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DE LA PUISSANCE PATERNELLE.
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PREMIERE PARTIE.

DE LA PUISSANCE PATERNELLE EN DROIT ROMAIN.

CHAPITRE 1.

PRELIMINAIRES HISTORIQUES,

L’impossibilité de trouver des formules précises et satisfai-
santes pour bien définir le droit naturel, fait qu’on est allé jus-
qu'a nier ce droit lui-méme. Quoi quon ait pu dire, 1l existe
cependant un droit antérieur et supérieur a tous autres, d’ori-
gine divine, immuable, éternel, concomitant avec 'apparition
des étres. La terre tirée du chaos, c’est 'ordre qui partout rem-
place I'anarchie : les corps sont soumis aux lois de la pesanteur ;
"autres lois régiront les imes. 1 inertic a ses lois, la vie aura les
siennes. Qu’on nomme instinet ou autrement la force occulte qui
pousse chaque étre a sa fin mystérieuse, 2 I'accomplissement de
ces actes divers destinés sans doute i réaliser les secrets des-
seins de la Providence, toujours est-il que cette force existe,
meontestable, indiscutable. et. quand je me place a ce point de
vue théorique et philosophique, je comprends & merveille ce que
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dit Ulpien : Jus naturale est quod natura omnia animalia docuil,
nam jus istud non humani generis proprium, sed omnium ani-
malium.... Hinc liberorum procreatio, hinc educatio, videmus
elenim celera quoque animalia, feras etiam, istius juris perilia
censert (1).

Remarquons en passant que la derniére phrase prend un sens
difiérent, lorsque nous la lisons dans le texte des Institutes, o
le mot perita remplace peritia (2). Bien que le grave probléme
de 'ame des bétes ne fut pas alors, que je sache, a Vordre du
jour, cette altération me semble volontaire de la part des trois
rédacteurs qui, trouvant un peu dur de nous assimiler aux autres
créatures, quant i la connaissance du jus naturale, ne se firent
pas scrupule trés-probablement d'enlever une simple lettre,
par respect pour le genre humain.

Quoi qu’il en soit, on a été sévere a I'égard de lauteur du
fragment précité : on a reproché a Ulpien sa division tripartite du
droit privé ; on a dit qu’elle n’avait pas sa raison d’étre ; que
Jus gentium, jus civile voulaient tout dire, et qu'on n'avait que
faire du troisicme terme. Pour qui se place aun point de vue
pratique, la eritique est juste, et si juste que je me garderais bien
de la réfuter. Mais au point de vue de la spéculation pure, la
division d'Ulpien n’est point déraisonnable. Elle a le mérite de
ne pas confondre deux choses parfaitement distinetes : les rap-
ports de fait, jus naturale, que la nature impose a tous les étres,
¢t les rapports de droit, rapports qui nous sont propres et se sub-
divisent en jus civile et en jus gentium. Le mot jus, qui parail
choquant au premier cas, se justifie pourtant dans les trois
hypotheses : ce mot, en effet, vient de jubere; il désigne un
ordre, un précepte. De méme qu’il exprime dans les antres cas
I'idée d'une contrainte imposée aux hommes par la conscience et
les divers pouvoirs sociaux, dans le premier cas 1l se rapporte i
I'idée d’une contrainte imposée par U'instinet a tout étre et non

11 L. I, § 3, Dig., de Jusl. el jure.
(2) Inst. Just., L. I, t. 11, Pr,
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plus seulement a 'homme : hine liberorum procreatio. hinc edu-
catio. Instinctivement, naturellement, les étres, procréant des
étres, donnent & leur postérité ces premiers soins qui la font
vivre. Ainsi se forme un lien d’étroite dépendance, un naturalis
juris vinculum qui partout subordonne les petits aux grands, la
laiblesse a la force, les enfants aux peres, si bien que la puissance
paternelle a sa base non dans les lois, mais dans les faits, dans
les nécessités de I'existence méme. Tout étre a sa minorité pen-
dant laguelle il est soumis et dirigé. Ce pouvoir directif, il appar-
tient au pere en vertu, si l'on veut, de cette autorité que don-
nent l'age et l'expérience de la vie; mais en vertu surtout de
cette loi qui place la eréature au-dessous de son créateur, l'effet
au-dessous de la cause. C'est la loi de nature, et cette loi supréme
suflit aux sociétés ~aissantes. Puis, lorsque 1'Etat s’organise, il
intervient et régicmente ces rapports indispensables, sacriliant
parfois les intéréts privés aux intéréts du plus grand nombre,
et alors la puissance paternelle, de droit naturel et de droit
civil, devient aussi de droit public dans I'intérét de la so-
Ciété tout entiére. Mais pour qu'ainsi le pouvoir public s'in-
lerpose entre le pere et les enfants, il faut un état social avance,
il faut 'ordre établi, des magistrats, des lois.

S maintenant nous remontons le cours des ages pour cher-
cher au loin nos premiéres origines, NOus NOUS arrélerons sans
doute i cette idée que la premiére de ces sociétés humaines, (qui
ne sont que des collections de familles, dut étre la famille elle-
meéme, et naturellement le chef de la famille fut le chefl de la
Société. Tant que la société garda sa simplicité primitive, les
pouvoirs du chef restérent indéfinis. Il fut maitre et maitre
absolu, car, entre le despotisme et 1'auntorité dont le pere a
bfasnin, pendant un certain temps, pour remplir, a l'égard des
siens, sa tache sainte, les nuances sont trop délicates, les distine-
tions trop subtiles, les limites trop effacées pour étre saisies,
comprises et respectées par les premiers ancétres de I'humanité.
Le patriarche, a Porigine, semble n’avoir que des droits et point
de devoirs envers ses enfants qui, de leur coté, paraissent n'avoir
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a son égard que des devoirs sans droits. . Grégoire a tort lors-
(que, dans son Syntagma, 1l cite, a 'appui de ees conjectures, le
sacrifice d’Abraham : Quasi jus suwin paternum exercere volue-
rit. Abrahamus, et non potius mandalo Dei speciali (generali
preeceplioni  deroganti) pavere.... Impertinentissime probat,
dit Doneau (1). Reconnaissons limpertinence de la preuve, et.
sans vouloir sonder un fait mystérienx qui ne prouve rien dans
I'espece et qui s'offre a nous comme tout exceptionnel, deman-
dons-nous o est la regle, la generalis preeceptio. Nous ne la trou-
vons pas avant le Décalogue, qui a dit: « Tu ne tueras point; »
mais auparavant il avait eu soin de dire : « Tu honoreras ton pere
¢t ta mére, afin d’avoir une longue vie sur la terre que Dieu t'a
donnée (2). » N'y aurait-il pas, dans cette promesse, une menace
implicitement contenue, a 'égard des enfants contempteurs de
la loi? J'en suis intimement persuadé, quand je lis ces textes du
droit mosaique : « Celui qui aura frappé son pére ou sa mere sera
puni de mort. Celui qui aura maudit son pere ou sa mere sera
puni de mort (3). »

ieste a savoir qui pouvait appliquer la peine. A cel égard. on
lit dans le Deutéronome : « Quand un homme aura un enfant
méchant et rebelle, n'obéissant point a la voix de son pére, ni &
la voix de sa meére, et qu’ils l'auront ehatié, et que, nonobstant
cela, 1l ne les écoute poimnt, alors le pere et la mere le prendront
¢t le meneront aux anciens de sa ville... et ils diront aux anciens
de sa ville : « Cest ici notre fils qui est méchant et rebelle... » et
tous les gens de la ville le lapideront et il mourra (4)....»

De ce texte on pourrait conclure que de tres-bonne heure
I'usage s'établit de recourir aux magistrats de la cité, quand le
cas ¢tait assez grave pour mériter plus qu une simple correciion;
mais remarquons bien qu’ici les anciens se présentent a nous

1) Hug. Donelliy, comm. de Jure civ., ch, xxv,

(3) Exode, xX.

3) Ildem, xxi,15, 17; Lévil., xx, 9; Deulér., xxvii, 16.
‘4) Deulér., xxi, 18 et s
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non comme de vrais juges, mais comme exccuteurs des volontés _;
du pére et ministres de ses vengeances. Le seul but du recours |
aux anciens de la ville devait étre de rendre la peine exemplaire:
si cette peine est appliquée par le peuple et devant le peuple, ¢ est r
pour qu’lsraél voie et craigne le sort réservé aux méchants. Mais
je n’irai pas jusqu'a dire que des lors les meeurs interdisaient au
pere de se faire justice a lui-méme, en chitiant les siens comme | :
il I'entendait, fat-ce par la mort du coupable. Dans I'enfance des
peuples, les mauvaises meeurs ont en général plus de force que les
bonnes lois. surtout lorsque ces derniéres ont é1é inspirées par des
vues supérieures au niveau moral et intellectuel de ceux qu'elles
étaient destinéesarégir. Aussicroyons-nous que, sauf les tempé-
raments, plus ou moins efficaces, dudroit mosaique, I’omnipotence
arbitraire des patriarches se maintint longtemps dans ces ages
reculés. Longtemps, supréme arbitre de la destinée de ces enfants
qu’il a recus de la nature, le peére peut les immoler a ses caprices,
les mettre 2 mort, innocents ou coupables, lorsque tel est son
bon plaisir. Qui s’interposerait entre 'enfant et lui? Il est le
maitre, ¢’est tout dire ; 1l peut tout. Cet absolutisme est la régle
danstout I'Orient. Et cela dure tantque I'intérét public ne vient pas
opposer un puissant contre-poids i l'intérét privé de ces chefs de
famille gouvernant leurs sujets avec cet égoisme que la civilisa-
tion chrétienne a pu seule. aprés dix-huit siecles de latte, expul-
ser de nos lois et presque de nos meeurs.
L’égoisme est un mot qui résume & lui seul les différentes phases .J
de Thistoire ancienne. A Pégoisme individuel se substitue |
I'égoisme de la cité, plus absolu, plus despotique encore que |
celui qui le précéda dans Vordre logique et chronologique. Vovez
la Greee et les lois de Lyeargue : étrange absorption des familles
| dans I'Etat! Le pere nest plus qu’un citoven chargé d’acquitter
sa dette envers la patrie, la mére commune, en lni donnant des
défensears. L’enfant nait-il, on le présente aux plus anciens de
| la tribu; malheur & lui, s'il est fréle et débile! on le met a mort
sans pitié. La patrie n'a que faire de pauvres malingres qui peut-
| ¢tre un jour lui seraient & charge, aun lieu de racheter, par de
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futurs services, leur présente inutilité! Pour qu'on fasse grice a
I’enfant, il faut qu’il paraisse robuste et bien constitué; alors
il est expédient pour I'Etat qu’il vive. La patrie Uadopte, et
I’enfant, soustrait dés ses jeunes ans a l'autorité du pere, recoit,
sous la surveillance des magistrats, cette éducation commune qui
doit développer en lui ces vertus civiques, les seules dont on fasse
cas chez les Spartiates !

Contraires au droit naturel, s’il y a du vrai dans cette pensée
de Pline : Vis et lex nature semper in ditione parentwumn esse libe-
ros jussit (1), de pareils principes ne pouvaient convenir qu'au
patriotisme dur et farouche des rudes Lacédémoniens, Autre
était I'esprit public a Athénes. C'est ee qui nous explique le peun
de succes des lois de Dracon, cet autre Lycurgue, dépaysé chez
un peuple trop doux pour pratiquer longtemps sa politique austere.
Sa législation n’était pas née viable; elle tomba sous la réprobation
publique, et Solon n’eut pas de peine a faire adopter des institu-
tions assurément préférables.

D’abord propriété d'un étre individuel, d’un étre collectif dans
un droit postérieur ou I'Etat supplante le pére, ici 'enfant me
semble rendu a lui-méme. Sans doute, il dépend de son pere, il
dépend aussi de I'Etat, mais précisément parce qu’il dépend des
deux, nul des deux ne I'absorde. Non, ce n’est plus un membre,
sans volonté propre, de la famille ou du corps social; ¢’est un
étre a part, capable d’avoir des droits. 1l en a méme a I'égard de
son peére qui ne peut en principe disposer de la liberté de ses
enfants. C’est & tort qu’on a soutenu que les 15 de Solon attri-
buaicnt aux peéres le droit de leur donner la mort. Denys d’Hali-
carnasse dit positivement, dans ses Anliquités romaines, que,
suivant les lois de Solon, de Pittacus et de Charondas, les Grees ne
permettaient aux peres que de déshériter leurs enfants ou de les
chasser de leurs maisons, sans quils pussent leur infliger des
peines plus graves. « Si, dans la suite, les Grees ont donné plus
d’extension au pouvoir paternel, il est a présumer qu’ils en ont

(1) Plin., tn Paneqgyr.
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puisé l'idée dans les lois romaines (1). » Cette hypothése na
vraiment rien d'invraisemblable. Rome eut le talent de commu-
niquer a2 tous ses idées honnes ou mauvaises. Par malheur, au
point de vue ou nous nous placons, son influence ne fut pas heu-
reuse. Adopter en ceci U'esprit des lois romaines, ¢'était non pas
marcher dans la voie du progrés, mais faire un triste retour vers
les premiers dges, vers la barbarie du passé.

I exclusive préoccupation des intéréts de la patrie parait avoir
encore guidé le plus illustre des philosophes antiques. Partant de
I'idée contestable que l'unité absolue est le caractere essentiel
d’une république parfaite, Platon trouve son idéal dans la com-
munauté des enfants et des femmes, qu’'il associe & la commu-
nauté de tous les biens. L'étre abstrait, collectif qu'on appelle
I'Etat, est a la fois pere de tous les citoyens el propriétaire de
tout ce qu’ils posscdent. L’enfant de quelquun devient I'enfant
de tout le monde. C’est un vague codominium, indéfini et indé-
finissable, un communisme extravagant ou toutl est si bien
concentré, broyé dans une unité chimérique, qu'on ne reconnait
plus aucun des éléments qu'on a pulvénsés dans cette pate
informe. Etrange insanité d’un sublime génie! Les sages sont
parfois les fous, je le sais bien, mais concevons-nous chez Socrate
et chez Platon, surce point capital, une telle méprise, la plus in-
concevable des aberrations !

Quittons bien vite le jardin d’Académus pour nous rendre au
Lyeée : la, du moins, Aristote enseigne une doctrine plus pra-
tique et plus naturelle. Aristote reconnait la lo1 de nature dans
I"autorité du pere sur les enfants. Mais cette autorité n’est pas
illimitée. Le pére est roi, sans étre monarque absolu ; il régne
sur des étres libres. Son gouvernement est, si vous voulez, une mo-
narchie constitutionnelle, et ce tempérament au dur absolutisme
dont il s’était investi dans I'antiquité, c’est d’abord la nature qui
le lui impose, la nature qui lui donne un pouvoir directif, uni-
quement parce qu’il a sur son enfant la prééminence de I'age et

1. Barthélemy, Introduction au Voyage dans la Grece,
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de la raison ; c'est, d'un autre coté, la saine politique qui devra
veiller soigneusement sur ces générations futures, la pépiniére
de I'Etat (1).

C’est au livre Il de sa Politique qu’Aristote fait la critique des
idées platoniciennes (2). 1l réfute ces théories désordonnées de
chaos politique, ou tous les éléments de I'ordre social sont con-
fondus péle-méle dans une écrasante unité. « Eh quoi! dit-il,
quand vous supprimez la famille, vous croyez que c¢’est pour le
bien de la cité! Comment ! vous arrachez les enfants & leur pére,
et vous vous ligurez qu'en agissant ainsi, contre le veeu de la
nature, vous travaillez pour tous, pour le salut public! Profonde
erreur! car, de cette facon, vous anéantissez la cité elle-méme,
qui ne vit que de la satisfaction donnée aux intéréts individuels,
Tous les enfants seront a tous : fort bien: mais qui se chargera
de lear donner ces soins requis a 'entrée dans la vie? Liintérét
banal du premier venu, prenant soin d'un enfant quelconque,
pourra-t-il suppléer a la tendre affection, a I'égoiste vigilance
dont les parents entourent leur progéniture ? » Mieux vaut étre le
dernier des arriére-neveux dans le systéme d’Aristote, que le fils
dans la République de Platon, déclarée cependant par Rousseau,
dans I’ Emile, « le plus beau traité d’éducation qu’on ait jamaisfait. »

Au temps ot les meilleurs esprits se partageaient, en Gréce, en
deux grandes écoles, — académiciens et péripatéticiens, — Rome,
fondée depuis quatre cents ans, n’avait qu'un droit rudimentaire.
C'est le droit du plus fort, ¢’est la conséeration des idées rétro-
grades. Patriciens et pa/res, oppresseurs de la plebe et de la fa-
milia, sont les vivants portraits du patriarche antique, prince et
seigneur, gouvernantsans controle toutson entourage, ses enfants
et ses serviteurs. Si les fils de famille, pendant si longtemps, sont
comme garrottés dans les liens de puissance, ¢'est que ces liens
sociaux et factices s‘appuient sur des liens naturels qu'on ne sau-
rait briser; mais la plébe a vite compris qu’elle peut rompre

1) Politique d’Aristote, 1, 1, ch. v
' Idem., L 11, ch. .
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les anneaux de la chaine forgée pour elle par I'esprit hautain
et dominateur, en un mot par la morgue des fiers patriciens : ses
premiers efforts ont pour résultat la rédaction des XII Tables,
valgarisant un droit mystérieux jusqu'alors accaparé par les
classes privilégides.

Il est facheux pour nous que la 1V- Table, qui parait avoir été
relative a la puissance paternelle. n'ait pu nous étre conservée
en son entier. Un seul article, relatil’ 2 la venumdatio, est textuel-
lement reproduit par Gaius(1)ct Ulpien (2, et ne laisse aucun
doute sur sa parfaite authenticité. Tout le reste est perdu ; seule-
ment on induit d'un passage de Denys d Halicarnasse que celle
IV¢ Table consaerait 'omnipotence paternelle établie, des la fon-
dation de la cité, par le premier prince et légisiateur de Rome.
Bynkershoek est d'avis que Romulus lni-méme fit deux lois sur
ce point, la premicre ordonnant au pere d'élever ses enfants
males et I'ainée de ses filles ; la seconde n’imposant plus de res-
trictions a 'autorité paternclle. De ces deux lois, Noodt n’admet
que la premiere; c’est elle qu'il suppose adoptée, consacrée par
son insertion dans les X1l Tables. Mais je ne puis admettre sa
supposition. Tout, au contraire, prouve que le pere avait les pou-
voirs les plus larges, envers et contre tous, droit de vie el de
mort. L'unique restriction qu’on pourrait reconnaitre, c’est la
prohibition de mettre a mort l'enfant qui n’avait pas accompli
sa lroisieme année, quia justa causa necandi deficit (3), prohi-
bition du reste presque insignifiante a cause des effets du jus expo-
nendi. Quon se rappelle ee bizarre usage en vertu duquel on
prenait Penfant naissant pour I'étendre aux pieds de son pere,
libre de l'accepter ou de le refuser. Lorsquil en voulait, il le
prenait dans ses bras, U'élevait (tollebat) ; mais s'il n'en voulait
pas, il détournait les venx ; on emportait 'enfant, on allait 'ex-
poser. Kt méme au premier cas, pour que l'enfant véent. il fallait

(1) Gait Insl., I, 132.
2) Ulp., Reg., 11, 1.
‘3) Den, d'Halic., 1. I§.
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encore qu’a l'acceptation du pere se joignit la sanction de la
société qui faisait périr les enfants difformes. Un passage de
Cicéron (de Leg.) nous atteste en effet qu’ils étaient mis 2 mort
aussitot aprés leur naissance : exclusive, égoiste préoccupation
des intéréts de la patrie qui, voulant s'exempter d’une charge inu-
tile el, d'un autre ¢oté, n'estimant que la force, retranche impi-
toyablement tous ceux dont elle croit n’avoir rien a attendre.

Cela rappelle les lois de Lycurgue, et, du reste, il parait que les
lois delaGréce n'ont pas été sans influence sur la rédaction de ces
premicres lois romaines. La critique historique a nié comme apo-
cryphe el légendaire le voyage en Grece de trois patriciens
chargés d’en étudier la législation pour rédiger les Tables d apres
ces données. Ce voyage n'est pas prouvé, je le veuxbien, mais, en
admettant méme qu’il n’ait pas eu licu, rien n’empéche que les
Romains aient eu de quelque autre maniere connaissance du
droit des Grees qu'un exilé d’Ephése, un nommé Hermodore,
paraitrait avoir su a fond et enseigné a I'époque des décemvirs.
« C'est, dit Pomponius, ce que certains racontent (1). » Quelques
emprunts aux Grees n'empéchent pas, dailleurs, le droit romain
d’étre un droit fort original, et en particulier la famille
romaine d'avoir une physionomie sui generis tout a fait caracté-
ristique.

La famille romaine se présente a nous comme la réalisation,
dans l'ordre privé, du réve de Louis XIV dans 'ordre politique :
Un roi, une loi, une foi : Quod foris est regnum, id domi patria
potestas, dit Godefroi. Le paterfamilias est monarque absolu :
chez lui, tout est a lai. tout, excepté sa femme. s'1l n’a pas acquis
la manus ; mais ses enfants sont a lul comme ses esclaves. Méu;m
mariées, ses filles restent en sa puissance, lorsqu’elles ne sont
pas in manw mariti. Ainsi, propri¢taire de sa familia, souverain
maitre de son entourage, le paterfamilias, dans le droit primitif,
regne en sa maison sans controle. Ses dieux sont ceux de tout
ce qui vit sous son toit; les sacra privata sontceux d'une demeure,

(1) L. Il, § 4, Dig., de Orig. juris.




—

et non pas ceux de tel ou tel individu. Un seul compte. en qui
tous les antres viennent s'absorber et s’anéantir; la mort de l'in-
dividualisme, I'unité malgré la pluralité des éires; filius et pater
censentur eadem persona; filius, portio corporis paterni, caro
patris augmentata (1).... Malgré leur nom, les liberi ne sont pas
libres. Sans doute, enfants de Romains et Romains eux-mémes,
ts ne sont pas esclaves, et, sous ce rapport. I'appellation de liberi
se justifie; mais ils ne sont pas libres si, comme dit Doneau,
libertatis hewe sunt : non parere, nisi cui velis; posse esse, ubi
velis... quee acquisieris, ea libi habere, hisque wti pro tuis; el
prasertim st quis liberos susceperit, quos natura tllv dat, eos ipsos
mazxime in polestate habere. Hec omma in filitsf. potestate patris
immutantur (2). La liberté. c’est, dans le systéme romain, la
possession de tous les droits pour quelques hommes; la patrie,
c'est la possession pour les mémes hommes de tous les biens (3).
Patria, res patrum. On peut appliquer aux volontés paternelles
ce qu Ulpien dit des constitutions impériales : (Juod patrif.
placuit, legis habet vigorem, Sa familia Ini appartenant corps el
biens, 1l peut en user et en abuser comme de sa chose. A son
pouvoir diserétionnaire sont soumis ses enfants comme ses
esclaves. Le mot polestas s’applique aux uns comme aux autres.
(Vest sur cette idée de puissance que repose la famille romaine.
pure conception, pure création juridique, institution toute civile
et partant la moins naturelle des familles.

Pour avoir droit au nom de paterfamilias, la paternité n’était
pas indispensable : Ut quis dicatur familias, satis est ut familie
su@ dominus sit, quoniam hwe vox non solum in eis locum habel,
qui vere patres sunt filiosque habent, sed eliam in eis qui sine
prole sunt, dum jura in domo sua habeant, que ceeteri patresfa-
milias (4). Le paterfamilias, ¢’est 'homme indépendant de qui
tout dépend, tout reléve. Demandons-nous toutefois si ce sui

A Card, Tuschi, Praclice conelus.

(2) Hug. Donelliy, comm de Jure civ.

(3) Th. Lavallée, Coup o' @il sur l¢ monde ancien.
¥ Alciat, de Verb, signif., libri quatuor.
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juris qui, dans 'ordre privé, n'obéit a personne, et qui peut de-
venir un tyran domestique s'il se laisse entrainer par de mauvais
instinets, avail, en droit publie. vis-a-vis de I'Etat, la méme in-
dépendance. La réponse ne peut étre que négative, si I'on tient
¢omple de Uesprit des lois romaines; car ce qui les caractérise
est avant tout la forte organisation des rapports sociaux. On n'au-
rait pas laissé au paterfamilias un pouvoir sans limites, si
les conséquences d'un pareil systeme edat été de faire de chaque
famille un petit Etat dans 'Etat. Au contraire, des liens trés-étroits
rattachaient les patresfamilias au pouvoir politique. L'intérét de
I'Etat dut passer de bonne heure avant leurs propres intéréts.
« L’organisation de la puissance paternelle tendait & donner plus
de force au gouvernement. Il lui suffisait de s’assurer la soumis-
sion des peres de famille pour diriger a son gré la masse entiere
de lanation(1). » Je vois ici la raison d'Etat qui domine et protége
une institution dont le vice capital a I'air de contribuer au bien
de la chose publique. C'est un premier pas vers la centralisation,
pas d’autant plus facheux qu’il est fait a rebours de ce droit natu-
rel qui devrait constamment servir de base aux lois éerites.
Plus tard, on comprit bien qu'on sétait fourvové, et, quand les
empereurs voulurent a leur tour centraliser dans des vues poli-
liques, ils 8’y prirent autrement qu’en spéculant ainsi sur U'étroit
¢goisme des chefs de famille. Mais, en attendant, quoi de plus
factice que cette unité collective et chimérique de la familia con-
fondue, annihilée dans une seule persona. synthése comparable a
celle du boudhisme. anéantissant. absorbant toutes les ames dans
le Grand Tout! La raison d’Etat seule explique qu’on ait maintenu
pendant si longtemps ces prineipes contre nature.

Maintenant, comment expliquer le triomphe de tels principes?
Devons-nous en chercher la cause dans un svsteme préconcu, bien
arrété, eonfondant seiemment. volontairement, tous les hiens avee
les enfants et les esclaves dans le droit strict, absolu, de propriété?
Devons-nous la ehercher dans 'idée plus subtile d'une magistra-

I Berriat-Saint-rix. Noles sur le Code civil.
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lure domestique ou le pere administre son petit domaine. sa
[amilia, comme les magistrats gouvernent la cité, la grande
lamille 7 Non, la patria potestas romaine ne se fonda pas en
vertu d'une abstraction. C'est instinctivement, j'en suis per-
suadé, que fut adopté, confirmé ce droit barbare, en rapport
avec lesprit aristocratique et I'étroit dgoisme des premiers
Romains. Le génie politique de Rome s’en fit une arme qui dura
Jusqu’a la fin de la République, sans se briser, sans s’émousser.
Jusque-la, le paterfamilias est bien plus qu'un magistrat ; il
peut vendre ses justiciables ! Il est investi d'un droit de disposi-
lion qui n’est comparable a nul autre, si ce n’est au droit de pro-
priété. Bien que cela répugne, il faut se résigner a le dire pro-
priétaire de sa familia, et par conséquent des enfants et descen-
dants qui en font partie. Nous verrons a la fin le paterfamilias,
expropri¢ pour cause d'utilité publique, cesser d'étre propriétaire
de ses fils ; en attendant, il I'est ; mais n’exagérons pas cette idée
de propriété, quand nous 'appliquons aux personnes. Comment
croire qu'un pere ait jamais confondu ses enfants, futurs patres-
familias, qui perpétueront sa famille, avec le mobilier qui garnit
sa maison? Plus nominale que réelle fut, trés-probablement,
I'étrange confusion des personnes et des choses dans le patrimoine
du paterfanilias dont je vais étudier en détail les préroga-
lives,

—_—
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CHAPITRE II.

COMMENT S’ACQUERAIT I.A PATRIA POTESTAS,

LLa puissance paternelle s’acquiert en droit romain de trois
manieres différentes : 1° par les justes noces; 2° par la légitima-
tion ; 3o par I'adoption.

le* MODE : LES JUSTES NOCES.

Nous lisons dans les Institutes : In potestate nostra sunt liberi
nostri quos ex justis nuptiis procreavimus (1).... Justas autem
nuplias inter se cives Romani contrahunt, qui secundum preecepta
lequm coeunt, masculi quidem puberes, femine autem viripoten-
tes, sive palresfamilias sint, sive filiifamilias : dum tamen, si
filiifamilias sint, consensum habeant parentum quorum in pole-
state sunt (2)....

Ainsi, pour contracter un mariage romain, il n’est pas néces-
saire d’étre chef de famille ; seulement les enfants d’un alien:
Jjuris seront non pas sous la puissance de leur pére, mais sous
celle de I'ascendant auquel ce pére n'a pas cessé d’étre soumis.
Supposons maintenant qu'un paterfamilias se marie et ait des
enfants, il aura sur eux la patria potestas, si son matrimonium

1) Inst, Just., L. I, t. IX, Pr.
2) Idem, 1. X, Pr.
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est legitimum, Or, les nuptie ne sont juste, legitime, qu'aux quatre
conditions suivantes. Il faut : .

1* La puberté des deux époux : Minorem annis duodecim nup-
tam tunc legitimam uxorem fore, cum apud virum explessel duo-
decim annos (1).

2°L’accord de volontés : Nupti@ consistere nec possunt, nisi con-
Senliant omnes, id est qui coeunt, quorumque in potestate sunt (2).

3o L’absence d’empéchements dérivant de la parenté naturelle
(cognatio), ou de I'alliance (affinitas), ou encore de lois prohibi-
ives : Ergo non omnes nobis uxores ducere licet (3).... Inter
parentes et liberos infinite, cujuscumque gradus, connubium non
est (4).... Inter eas quoque personas que ex (ransverso gradu
cognationis junguniur, est quedam similis observatio, sed non
lanta (5).... Adfinitatis quoque veneratione quarumdam nuptiis
abstinendum est (6).... Sunt et alie persone que propter diversas
rationes nuptias contrahere prohibentur (7)....

4° La qualité de citoyen romain. — Longtemps ce fut une
sérieuse entrave. Gaius, qui écrivait sous Antonin le Pieux, et son
successeur, Marc Aurele, a bien soin de noter cette régle impor-
tante et de mettre auprés de la regle 'exception. Par exception,
des Latins et des pérégring, désireux de s’allier & des familles
romaines, pouvaient obtenir la faveur d'un connubium leur don-
nant droit aux justes noces, a la patria polestas. Du reste. on
voit daus Gaius les Romains eux-mémes, et les vétérans en parti-
culier (8), solliciter ce connubium qui leur permet d’avoir des
enfants en puissance, et comme eux citoyens romains.

Ce que dit Gaius est confirmé par Ulpien, qui dit d'une facon

1) L. 1V, Dig., De Ritu nupt.
2) L. 11, idem.

(3) Inst. Just.,, 1. I, t. X, § 1.
(4) Ulp., Reg , L. V, § 6.

8) Inst. Just,, LI, t. X, §2.

6) Idem, & 6.

7)) Idem, §11.

8 (Gaii Inst., 1, 56, §7.
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fort elaive : Connubiwm habent cives Romant cwin civibus Romanis:
cum Latinis autem et peregrinis, ita st concessum sit [1). Du sens
restrictif des derniers mots, je conclus que les Regule sont anté-
rieures i la constitution fameuse par laquelle Caracalla concéde i
tous les sujets de 'empire tous les droits de eité romaine (2.
Dés lors, Latins et pérégrins (in orbe romano qui sunt) ont la
palria potestas. Seuls en sont prives les extranei par rapport a la
domination romaine, les Barbares qu'elle n'a pas atteints. et ceux
qui, soit par suite de condamnations, soit en lenr qualité d'es-
claves ou d’affranchis devenus seulement Latins ou déditices. sont
étrangers au droit de Rome.

Avant Caracalla, on peut dire qu’en principe, entre Romains
et pérégrins, et pour les pérégrins entre eux, il n’y a qu'un matri-
monium juris gentium ne produisant nil'agnation romaine, ni
la patria potestas. Jamais sans doute un déditice ne pouvait aspi-
rer a cette polestas, car nulla lege aut senatusconsulto, aut
constilutione principali aditus illis ad civitalem Romanam da-
tur (3). Mais du moins tous aulres avaient acces aux droits de
la cité romaine, grice a des chemins détournés que Gaius prend
la peine de nous faire connaitre (4.

Un premier moyen, c¢'est la cause probatio : Nam lege Junia
cautum est, nous dit Ulpien, ut testatione interposita quod libe-
rorum querendorum causa wxorem duxerit, postea filio filiave
nato natave et anniculo facto (Latinus) possit ad pretorem vel
presidem provincie causam probare, et fieri civis Romanus, tam
ipse quam filius filiave ejus et uxor, scilicet st el ipsa Lalina sit,
nam si uxor civis Romana sil. partus quoque civis Romanus est,
ex: senatusconsulto quod auctore divo Hadriano factum est (5)....
Simul erqo filium in polestate sua habere incipit (6).

(1) Ulp., Req., L. V, § 4,

'2) L. XVII, Dig., de Statu haom.

3) Gais Inst., I, 26.

%) Idem, 1, G5 a 81.

5 Ulp., Reg.. 111, 2, 2
6 Gaii Inst., I, 66,
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Un second moyen, ¢’est U'erroris probatio. Lorsqu'un citoyen
romain avait épousé une latine ou une pérégrine, par erreur, la
croyant romaine, et que de ce mariage un enfant était né, hic non
est in polestate, nous dit Gaius ; car, pour que I'enfant ait la con-
dition du pere, il faut que les époux aient le connubium. Mais il
est loisible a ce citoyen romain de prouver la cause de sa méprise,
el ila uxor quoque el filius ad civitatem Romanam perveniunt, et
ex eo tempore incipit filius in polestate patris esse. Si ¢’est une
déditice qu’il a épousée par erreur, il pourra toujours, par I'erroris
probatio, acquérir les droits de puissance paternelle; mais uxor
non fit civis romana. L’erroris probatio est encore applicable au
cas ou une Romaine épouse un pérégrin qu elle a cru Romain ou
Latin : Ita filius et maritus ad civitatem Romanam perveniunt, el
@que simul incipit filius in polestate patris esse. Si ¢’est un dédi-
tice gu'elle a épousé, le crovant Romain ou Latin, son fils alors
devient bien citoyen romain, mais in polestatem palris non redigi-
tur (1); car son pere, apreés comme avaut, est déditice, et ne peut
acqueérir les droits de la cité. De méme encore, une Latine, épou-
sant un pérégrin qu’elle a cru Latin, pourrait, en prouvant son
erreur, placer son fils sous la puissance paternelle : Omnes fiunt
ctves Romani, et filius in polestate patris esse incipit (2).

Qu'un Latin, prenant pour Latine ou pour Romaine, une péré-
grine, 'épouse, au moyen de U'erroris probatio, ce Latin peul
avoir la puissance paternelle, et le méme moyen peut la faire
acquérir a tout Romain qui, se croyant Latin, épousera une
Latine, ou une pérégrine, se croyant pérégrin.

Les Latins pouvaient encore arriver d la puissance paternelle
par diverses voies qu'Ulpien nous indique : beneficio principali,
ieratione, militia, nave, e@dificio, pistrino (3), moyens particu-
liers, touta fait secondaires, pour lesquels nous devons supprimer
les détails.

1) Gau C., 1, 68
2) Idem, G9.
3) Ulp., Reg., I. 111, &1,
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Pas plus que le matrimonivwm juris gentium, le concubinat ne
donne les droits de la patria potestas. Les liberi naturales,
comme les spurii, les vulgo quesiti, les enfants nés du contuber-
nium des esclaves entre eux ou d'un esclave avee une personne
libre, suivent tous la condition de la mére. Or, la mére n’a sur
aucun de ses enfants, pas méme sur ceux nés ex justis nuptiis,
la potestas réservée aux ascendants méles.

Le paterfamilias peut avoir sur sa femme un pouvoir analogue
a cetle potestas : cela a heu lorsque la femme est in manu,
ce qui n'arrive pas toujours, car il v a mariage sans manus comme
il v a manus sans mariage. Mais lorsque, qualibet ex causa, une
femme se trouve in manumariti, placuit eam jus filice nancisci(1).

l.a manus en fait, pour ainsi dire, la fille de son mari, la sceur’

de ses enfants. Mais n'exagérons pas cependant cette idée. Si les
Romains n’ont pas connu notre puissance maritale, et si la
manus n’était qu'une sorte de patria potestas acqnise an mari par
I'usucapion, par la coemption et la confarréation, cette polestas
vraisemblablement n'était pas aussi énergique a I'égard de la
femme qual'égard des enfants. Si, sous certains rapports (acqui-
sition des biens, tutelles, successions (2), ete.), 'assimilation ful
complete; sous d’autres rapports, il dut y avoir des différences
capitales. C'est ainsi que j'ai peine 2 croire que le mari ait eu
Jamais, en droit romain, droit de vie et de mort sur sa femme in
manw comme sur ses enfants en puissance. Glissant rapidement
sur une institution qu’il faut, 4 notre avis, se garder de confondre
avec celle qui fait 'objet de ce travail, nous ne dirons rien des
trois manieres de constituer la manus, si non que la confarreatio
se présente a nous comme un mode solennel, propre aux patri-
ciens, tandis que l'usus et la coemptio étaient les modes ordinaires.
I usus paraitrait ne s'étre appliqué qu’a la femme alient juris, in
patria polestate; la femme sui juris n’aurait pu le subir sans
léser les droits de ses héritiers agnats. Cette derniére avait pour-

1) Gaii C., I, 115,
2} Idem, I, 148; I1, 189 I, 3.
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tant une ressource, la mancipation. Elle pouvait se vendre avec
son patrimoine ; ¢'est la coemptio dans sa premiére acception. Puis,
lorsqu’on I'appliqua aux alieni juris, ce mot signifia que le pater-
familias, abdiquant tout droit sur sa fille, la cédait au mari sans
aucune réserve de sa patria potesias. Longtemps du reste avant
Justinien la manus était tombée en désuétude.

2¢ MODE : LA LEGITIMATION.

I. — Le second mode d’acquérir la puissance paternelle est ce
qu'on a nommé, depuis le moven dge, la légitimation ; mais le
nom est beaucoup moins ancien que la chose, pourtant assez ré-
cente dans le droit romain. Sous la République, et méme encore
sous I'empire, avant Constantin, point de patria potestas possible
al'égard des enfants nés de concubinat, ce mariage batard, trans-
formé par Auguste en véritable institution et. depuis, si bien en-
raciné dans les meeurs que, malgré le triomphe des idées chré-
tiennes, il se maintint jusqu’au x° si¢écle. On sait qu’Auguste était
parti de principes économiques ; il voulait & tout prix repeupler
I'ltalie : d’oui les lois Julia et Papia Poppza. Ne sachant comment
extirper cette espece d’hérésie politique et morale, Constantin
voulut en arréter les progres, en ofirant la patria potestas a ceux
(qui consentiraient a épouser leurs concubines. Permettant ainsi
de légitimer par subséquent mariage, il établit un mode d’assi-
milation des liberi naturales aux enfants nés des justes noces
(335 de J.-C.). Cette constitution provisoire et transitoire
dans les idées de Constantin, qui n’aspirait 4 rien moins qu'a la
suppression d’une institution tout a fait antichrétienne, cette
constitution, dis-je, est renouvelée par I'empereur Zénon (476).
Peuvent user du bénéfice de la loi ceux quibus nulla uzxor est,
nulla ex justo matrimonio legitima proles suscepta (1). A cette

{' L.V, Code, de Nalur. lib,

e ——




s e ]

premiere condition, I'absence d’enfants légitimes, Zénon en ajoute
une seconde, l'existence présente d’enfants naturels : Hi vero
qui tempore hujus sacratissime jussionis necdum prolem aliquam
e ingenuarum concubinarum consortio meruerint, minime hujus
legis beneficio perfruantur ; cum liceat easdem mulieres sibi prius
jure matrimonii copulare, non extantibus legitimis liberis aut
uxoribus, et legitimos filios (ulpole nupliis preecedentibus) pro-
creare (1).

Anastase, trouvant apparemment trop sévere cette deuxieme
condition, I'abroge en ces termes : Jubemus eos quibus nullis legi-
timis existentibus liberis in prasenti alique mulieres uxoris loco
habentur, ex his sibi progenilos sew procreandos, suos el in potes-
lates legitimosque habere (2).... A son tour, Justin réprouve
'esprit de la Constitution anastasienne : /n posterum sciant
omnes, nous dit-il, legitimis matrimoniis legitimam sibi posteri-
tatem querendam, ac si predicta constitutio lata non esset (3).
Enfin Juslinien estime équitable. au cas de subséquent mariage,
non solum secundos liberos, qui post dotem edili sunt, justos el
in polestate esse palribus, sed etiam anlerioves, qui el his qui
postea nati sunt, occasionem legilimi nominis prastilerunt; et
cela ne posteriores liberi qui, post dotem editi sunt, sibi omne
palernum palrimonium vindicare audeant, quasi jusiiel in poles-
lale effecli, fralres suos, qui anfe dolem fuerani nali, ab here-
di‘ale palerna expellenles; ce qu’il considére comme souveraine-
ment injuste (4). Pos/ dofem, dit le texte. La constitution d'une
dos servait sans nul doute 2 préciser l'instant ou le concubinat se
transformait en justes noces, et, par suite, I'instant de I'acquisition
de la pafria polestas. Voila pourquoi les dolalia insirumenia
furent considérés comme indispensables pour la légitimation.
Dolalibus ins/rumentis composilis, in polesiale palris efficiiur (),

1) L. V, Code, de Nalur. 1ib.

2) L. VI, idem.

3 L. VI, idem.

i L. X et XI, Code, de Natur. Libh.
&) Inst.Just., L 1, t. Xy § 13.
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nous disent les Institutes qui exigent, en outre, que |'enfant soit
issu d’un pére vivant en concubinat avee une femme qu’aucune
loi ne lui edt défendu d'épouser, au moment de la conception
(cujus malrimonium minime legibus inferdiclum fueral). Toute-
fois Justinien déroge i ce principe dans la Novelle LXXVIIL, en
faveur des enfants qu'un homme libre a eus d’une de ses esclaves :
1l Paffranchit et §'il U'épouse, il légitime ses enfants, comme si
le mariage eut été possible avant I'affranchissement (1). — Une
troisieme condition est indiquée dans la Novelle LXXXIX : le
consentement des enfants enx-mémes, requis pour toute espece de
légitimation, nam si solvere jus patrie potesfatis invilis filits non
permissum es! palribus, mullfo magis sub polestalem redigere in-
vilum filium et nolenfem... jusfum non est. Si doncil y a plura-
lité d’enfants, et que les uns acceptent et les autres repoussent la
légitimation qui leur est offerte, les premiers seulement devien-
dront légitimes, aliis in jure nalurali manenlibus (2.

Ces trois conditions une fois remplies, I'enfant né hors mariage
s¢ trouve en puissance, in patria potestate : Quod et aliis liberis
qui ex eodem matrimonio postea fuerint procreati, simililer nostra
constitutio prebuit (3). Clest en ces termes que finit le passage
des Institutes relatif a la légitimation. Je serais assez disposé a
croire qu’ici les rédacteurs ont eu surtout en vue les enfants
concus avant, mais nés apres le mariage. L'emploi du pluriel,
donnant a la phrase un sens général, a [ait rejeter cette justifi-
cation par les commentateurs les plus acerédités. Choqués d’une
facon de parler trop naive, supposant une incorrection, ils ont
proposé différentes versions qui s'éloignent assez du texte pri-
mitif. Celle qui s'en éloigne le moins et que jadopterais, sl
fallait opérer un changement quelconque, c’est celle qui, chan-
geant simplement une lettre, se contente de mettre ut a la
place de et. Rien que cela suffirait en effet pour donner a la

1) Nov. LXXVIII, ch. x.
'2) Nov. LXXXIX, ch. xI.
'3) Inst. Just, 1. I, L, X, 13.
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phrase un sens plus raisonnable. Mais il est bien permis de trou-
ver arbitraires les graveschangements proposés par Cujas: Quod
etsi alii liberi ex eodem... ou par Hotoman : Quod etsi alii liberi
nulli ex eodem, ete., quoiqu’au fond ils expriment des idées tres-
justes; car, qu’il naisse ou ne naisse pasd’enfants apres le mariage,
la patria potestas est toujours acquise a 1'égard de tous les enfants
légitimés per subsequens matrimonium.

II.—L’oblation 2 la curie est une autre voie pourarriver a la
patria potestas par la légitimation.

Nous n’avons pas a raconter la décadence des curies munici-
pales. Rappelons seulement ici qu’on leur confia, dans les premiers
temps de 'empire, le soin de recouvrer I'impét. Cette mesure eut
pour résultat de les rendre responsables de la perception, et lors-
gquen des temps difficiles les recouvrements ne se firent plus,
une charge énorme pesa sur elles. On paya cheralors ’honneur
d’étre curial, et la législation fut obligée d offrir des récompenses
a ceux qui voudraient repeupler les curies déserlées. Primitive-
ment, le titre de curial ne se transmettait quaux fils légitimes ; on
le rendit transmissible aux fils naturels. Ut novos faciat curiales,
aul foveat quos invenit (1), une constitution de Théodose et de
Valentinien permet d’acquérir la pafria potestas en donnant son
lils naturel a la curie, ou encore sa fille naturelle a un curial,
pareilles unions étant peu recherchées a cause du discrédit on
¢taient tombées ces fonctions foreées, constituant une espece de
servitude. Et quoniam omnino favendum est curiis civilalum,
nous dit Justinien, illud addendum esse censemus, ut liceat patri-
bus naturales filios curie patrie sue [radere, non solum nulla eis
legitima sobole existente, sed etiam si filios, vel alios liberos ex
legilimis nuptliis procreatos habeant (2). Si le filius naturalis
passait ainsi sous la puissance de son pere, il n'entrait cepen-
dant pas dans sa famille ; la légitimation ne produisait d’effets
quentre les enfants et leur peére; c’est un droit contraire aux

(1) L. LI, Code, de Natur. lib.
(2) L. IX, idem.
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anciens principes, un droit nouveau que Justinien consacre dans
la Novelle LXXXIX : Filiwm per hujus modi causam factum legi-
timum, ipsi soli genitori legitimum facimus... sancimus oblatum
curie naturalem filium solummodo patri legitimum fieri successo-
rem, nullum tamen habere participium ad ascendentes aut descen-
dentes, aut ex latere agnatos vel cognatos patris : aul illos aliquod
habere participium ad illorum successiones (1).

[Il. — Lapuissance paternelle résultaitencore de la légitimation
par reserit du prince. Celui qui n’a point d’enfants légitimes et
(qui ne saurait épouser sa concubine morte ou indigne, peut, dit la
Novelle LXXIV, offerre imperatori precem hoc ipsum dicentem,
quia vull naturales suos filios restiluere nalure, el anlique inge-
nuitali, el legilimorum juri, ul sub polestate ejusconsistant, nihil
a legitimis filuis differenles (2).... Enfin si, propler quosdam for-
tuilos casus, le pere n’avait pas usé de ce bénéfice, derniére res-
source, il pouvail spécifier dans son testament velle sibi eos legi-
limos esse filios successores (3). 1l leur donnait ainsi des droits de
succession, mais il mourait alors sans avoir eu sur eux les droits
de puissance paternelle.

3¢ MODE : L ADOPTION.

Il nous reste a parler ici de 'adoption comme troisieme et
dernier moyen d’acquisition de la patria potestas.

A notre patria potestas sont soumis non-seulement les enfants
(que la nature nous donne, mais encore ceux qu’elle a donnés a
d’autres, et que nous avons adoptés (4).

On sait que la forme employée pour 'adoption des sui juris lui
avait fait donner le nom d’adrogation. Il fallait pour cela recourir

1) Nov. LXXXIX, ch. 1v.

'2) Nov. LXXI1V, ch. 11; LXXXIX, ch. ix.
3] Nov. LXXXIX, ch. x.

(3) Inst. Just,, 1, t. X1, Pr.
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aux comices, c¢ qui ne permit pas l'adrogation des femmes et
proscrivit aussi celle des impubéres qu’Antonin le Pieux autorisa
le premier sub certis conditionibus. Comme on ne voulait pas
détourner du mariage en donnant trop facilement la faculté de se
procurer une paternité fictive, on établit en principe que ladro-
geant devait avoir au moins soixante ans d'age, nisi forte morbus
aut valetudo in causa sit, aut alia justa cause adrogandi (1).
Ce n'est qua ceux qui ne pouvaient guére espérer la paternité
naturelle qu’on croyait devoir donner un autre moyen d’avoir des
enfants en puissance.

L’adrogé paterfamilias entrainait avec lui toute sa familia sous
la patria potestas de I'adrogeant (2). C'est un effet propre a -
I’adrogation, parce qu’en cas d’adoption proprement dite, I'adopté
ne saurait transmettre i Padoptant une potestas qu'il n'a pas lui-
méme. Toule poles/as est au palerfamilias qui pourra fort bien
détacher de sa personne, de sa familia, un fils en puissance, et
réserver ses droits sur les enfants du fils nés ou du moins concus
avant I'adoption. Nous lisons dans le Prompfuarium d’Harméno-
pule : « Un homme, ayant en sa puissance un fils dont la femme
est enceinte, donne ce fils en adoption ; puis son petit-fils vient
au monde : hunc dicimus in polestale avi esse. (Juand I'enfant
nait-de justes noces, il faat s’attacher au temps de la conception.
Or, 2 ce moment, le pere de 'enfant était sous la puissance de
son propre pere; donc ¢'est ce dernier qui retiendra la puis-
sance sur son petit-fils (3). » 1l faudrait que la conception fit pos-
térieure 2 l'adoption pour que l'adoptant eat la palria polesias
sur I'enfant du fils adoptif.

Adoplanfur auw’em, dit Aulu-Gelle, cum a parenfe in cujus
polesiale sunf, leriia mancipalione in jure cedunfur, a/que ab eo
qui adoplal, vindicanfur. Pour détacher de sa personne |'en-
fant male au premier degré, le palerfamilias le mancipait trois

1) L. XV, § 2, Dig. de Adopt.
(2) Gati Inst., 1. I, 107.
'3) Prompluar., 4 Harmenopule, L. XVII.
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fois : S§i pafer filium fer venumduil, filius a patre liber esto,
hisons-nous dans les XII Tables. Une seule mancipation suffisait
pour tous autres. Ces liens de puissance une fois brisés, une
in jure cessio devenait nécessaire pour les rétablir a I'égard de
"acquéreur par rapport auquel, jusqu’a nouvel ordre, I'enfant se
trouvait seulement in mancipio. ’

Sous Justinien, il suffit d'un simple acte en présence du
magistrat; mais, frappé du préjudice que I'adoption pouvait causer
aux adoptés en les privant de tout droit sur la succession de lear
pére naturel, sans leur garantir aucun droit sur celle du pére
adoptif, qui pouvait, aprés la mort du premier, rompre, en les
émancipant, le lien d’agnation, Justinien restreint les effets de
I"adoption (1), quand P'adoptant est une personne étrangere : il
laisse & I'adopté, sur les biens de 'adoptant, des droits de sue-
cession ab infesfal, mais il retire 2 Uadoptant les droits de puis-
sance paternelle que le parens nafuralis conservera. Cette res-
triction ne sera pas appliquée, si l'adoptant est ascendant de
adopté, w/roque enim jure, lam nafurali quam legifimo in
hane personam concurrenle, prisfina jura lali adopfioni serva-
vimus, quemadmodum si palerfamilias se dederi! adrogan-
dum (2.

Les commentateurs ont nommé plena 'adoption qui transmet
encore sous Justinien la puissance paternelle, et minus plena
celle qui ne la transmet plus.

Nous devons ajouter que I'empereur Anastase lit de I'adoption
un moyen d'acquérir sur les libeii naturales la palria potestas
qui manquait au pére (3). Justin ne veut plus de ces moyens
détournés : Cum nimis sit indignum et nimis impium flagitiis pre-
sidia querere el petulantiee servire liceat, el jus nomenque patris,
quod eis denegatum est, id altero legis colore presumant (4). Et
Justinien ne revient sur cette matiere que pour confirmer dans

(1) Inst. Just., 1. I, t. XI, 2.

(2) Inst. Just., 1. IIL, t. I, § 14.
'3) L. VL. Code, de Nalur. lib.
‘%) L. VII, idem.
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deux Novelles, a peu pres dans les mémes termes, la constitution
de Justin, quam manere in suis terminis volumus : quoniam cas-
titatem diligenter consideravit (1).

Quant & 'adoption par les femmes, elle fut impossible jusqu'a
Dioclétien. Gaius nous dit (2) et Ulpien nous répete (3) que
femin® neutro modo possunt adoplare, quoniam nec naturales
liberos in potestate habent. L’espéce d'adoption que Dioclétien
autorise, in solatium gmissorwmn liberorum, crée, si I'on veut, une
maternité fictive in vicem legitime sobolis, mais ne transmet pas
aux meres le droit des peres, la patria potestas interdite aux
femmes : les principes du droit civil sont respectés (4).

1) Nov. LXXIV,ch. i1 ; LXXXIX, ch. x1, § 2.
(2) Gadt C., I, § 104.

'3) Ulp., Reg., VIII, 9,

‘4 L.V, Code, de Adopt.




CHAPITRE IIL

DE= DROIT:S DU PATERFAMILIAS SUR LA PERSONNE DE BES
ENFANTS EN PUISSANCE.

Je veux faire I'histoire interne de la patria potestas en deux
parties distinctes, nettement tranchées, la premiére relative aux
droits sur la personne, la seconde relative aux droits sur les biens.
Dans le présent chapitre, je m’occuperai uniquement des droits
quant i la personne, laissant pour un autre chapitre tout ce qui
concerne les biens.

Nous avons vu qu’'on peut, sans exagération, appeler la puis-
sance paternelle & Rome un vrai droit de propriété : Unde liberi.
ratione patris, non erant personwe, sed res mancipi, que venum-
dari, mancipari, vindicari, imo et ob justam causam occidi
polerant (1).

Au chapitre v nous verrons affranchir le fils de famille de la
patria potestas au moyen de mancipations simulées ; mais, en
droit ancien, cette vente était sérieuse lorsqu’elle avait pour but
d'octroyer a un tiers le mancipium, ce dominium sui generis.
placant I'enfant in injus/am servi/ulem, sans en faire un esclave,
sans préjudicier a son ingénuité, Le plus souvent, ¢’était un moyen
pour le pere de réparer le tort que le fils de famille avait pu cau-
ser 2 autrui: la personne lésée se payait en nature, s'indemnisait
comme elle pouvait, exploitant les services que pouvait lui rendre

1, Heineccius, Notes sur Vinnius.
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I'enfant in mancipio; et 'abandon noxal des auteurs du délit
offrait au parens civilement responsable 'inappréciable avantage
de se libérer sans bourse délier, sans sacrifices pécuniaires,

Le seul article de la loi des XII Tables qui nous ait été con-
servé relativement aux droits de puissance paternelle, est préei-
sément celul qui consacre le jus vendendi pour le palerfamilias
a 'égard du fils de famille : Si paler filium fer venumduil, filius
a patre liber esto. Gaius nous donne sur ces trois mancipations
les explications les plus claires (1): I'enfant, mancipé par son
pere, affranchi par celui qui I'a in mancipio, rever/itur in potes-
falem pairis sui. Sile pere le revend, et que la seconde vente
soit suivie d’'une seconde manumission, quo faclo rursus, dil
Gaius, in polestalem palris sui reverlitur. Insistons ici sur le mot
revertifur : il indique un droit de retour légal. Si 'enfant. aux
deux premieres manumissions opérées par son acquéreur, n'était
pas sui juris, mais retombait toujours sous la po/esfas de son peére,
c'est que la loi prenait soin de réserver au pére des droits éven-
tuels sur le fils qu'il mancipait, pour le cas ol ce mancipium
serait hrisé, in quo majusetiam jus patris quamn domini fuit (2), une
seule vente éteignant définitivement les droits du maitre sur 1'es-
clave. Il faudrait cependant se garder d'en conclure que la
puissance paternelle surpassait en énergie la puissance domini-
cale : le maitre pouvait bien aliéner son esclave, en transférer la
propriété a autrui; le pére ne pouvait aliéner son enfant, et le
mancipium qu’il procurait a un autre n’était pas un droit de
propriété ; ¢’était si peu la méme chose qu'autant le maitre avait
de chanees de trouver des acquéreurs pour ses esclaves, autant
le palerfamilias avait de peine-a en trouver pour ses enfants,
quia ad servi/ulem filius vendi nequi/. On se souciait peu des
droits incomplets, instables que conférait le mancipium, et jai
lu quelque part que la difficulté de se débarrasser des enfants
par la vente rendit souvent les peres plus cruels que les maitres:

1) Gaii Comm., I, § 132.
2} Vinnius, Comm. Inst.
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hine promptior ad occidendum vel exponendum animus, in his
nempe quos urgebat res angusta doms.

Ajoutons enfin qu’a chaque vente nouvelle, U'esclave retombait
sous un joug nouveau, sans espoir de conquérir son indépen-
dance, tandis que le fils n’avait qu gagner a des ventes réitérées,
quod non tantum non erat ei grave, sed etiam maximi beneficii
loco, eo quod per hanc emancipaiionemn in polestate aliena esse
desineret, suique juris fieri inciperet (1). C'est I'indépendance et
non I'esclavage qui l'attendait au bout de trois mancipations,
triple protestation contre une autorité dont le paterfamilias
voulait se défaire.

La loi des XII Tables, ot ce principe est inscrit, ne parle, il est
vrai, nides petits-fils, ni des filles, mais on crut devoir suppléer
4 son silence en prenant a la lettre le mot filius, et I'on formula
ce principe : In ceeteris liberorum personis, sew masculini, sew femi-
nini sexus, una mancipatio sufficit (2). Les Sabiniens pensaient
que, pour le fils lui-méme, il ne fallait aussi qu'une mancipation,
lorsqu'on le mancipait ex noxali causa ; crediderunt enim (res
lege XI1 Tabularum ad voluntarias mancipationes pertinere (3).
Au contraire, les Proculiens, en perpétuelle dissidence, esti-
maient que, dans tous les cas, les trois mancipations étaient
indispensables, quia lege XII Tabularum caufum sit, ne aliter
filtus de poteslale palris exeal, quam siler fueril mancipalus (4).
Brisant d'un seul coup définitivement tous les liens de puissance
rattachant le filius au pa/erfamilias, le systéme sabinien pousse
le pere a payer la litis @slimationem, les dommages-intéréts dont
les méfaits du fils Uont rendu redevable, plutot que d’opérer un
abandon noxal qui, lui ravissant des droits précieux, ne lui laisse
aucun espoir de les recouvrer. Si cependant le pére optait pour
I"'abandon, le fils pouvait compter sur I'émancipation, sa dette

(1) Lexicon juridicum jur. Cesar. et canon. ). H, Calvini,
2) Gavi C., 1, 134 ; Ulp., Reg., 1.X, § 1.

'3) Idem, TV ; & 7T9.

§) Gaius, idem.
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une fois acquittée. Si, pendant guelque temps, le temps du
mancipium, le filius était presque au niveau d’'un esclave, du moins
il devenait ensuite sui juris, tandis (ue, dans le systeme proculien,
beaucoup plus favorable au pere, 'enfant ne sortait de sa quasi-
servitude que pour retomber sous la puissanee paternelle gui pou-
vail éterniser sa minorité. Quoi qu'il en soit, le systeme des Pro-
culiens me semble beaucoup plus conforme a 'esprit du droit
primitif ou la palria polesias est si vivace qu’elle renait, pour ainsi
dire, de ses cendres aprés deux mancipations.

Cet abandon noxal est une barbarie qu’avait introduite et favo-
risée 1'égoisme des mceurs romaines, prét a déeliner toute
solidarité dans la cité, dans la famille, dés que soffre a lui la
navrante perspective d'un sacrifice a faire pour autrui. Aux fins
de n'étre point responsable des actes de tel ou tel de ses enfants,
souvent on voyait la patrie le donner en noxe a ses ennemis (1),
et chaque citoyen, imitant la patrie, donnait en noxe, pour n’étre
pas responsable, l'enfant dont la faute ou l'erreur avait causé
quelque dommage, les Romains trouvant injuste, iniguum nequi-
tiam (filiorum) ulfra ipsorum corpora (civilali vel) parenlibus
damnosam esse (2). Le peére n’était pas foreé de prendre la
défense de I'enfant coupable, d’aprés le principe en vigueur dans
I’ancien droit pour les fils de famille comme pour les esclaves :
Noxali judicio invilus nemo cogitur defendere (3). Julien nous
dit ce qu’il advient alors : (Juofiens nemo filiumfamilias ex causa
delicti defendil, in eum judicium dafur (4). Et si le fils est con-
damné, ajoute Ulpien, judicalum facere debel (5).

Comment exécuter cette condamnation, si le fils était sans
pécule? On exercait sur lui la manus injectio, beaucoup plus
grave, dans ses dures conséquences, que l'abandon noxal,
source du mancipium.

‘1) Tite Live, Ann., IX, 10.
" (2) Gaii C., 1V, §T.
(3) L. XXIX et XXXIII, Dig., de Noxal. aclion.
(4) L. XXXIV, eod. tit.
(8 L. XXXV, eod. tit.
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En effet, si 'enfant n’était pas secouru, sans doute on n’eut

jamais U'insigne barbarie de le couper pour s'en partager les
morceaux, atroce partage que les XII Tables autorisent, mais
qui, par bonheur, n’eit guére été profitable aux copartageants.
Sans doute, il avait la vie sauve, mais il arrivait fréquemment
quon le vendait comme esclave au dela du Tibre ; il était alors
beaucoup plus i plaindre que le filius qui se trouvait in mancipio,
grace a I'abandon noxal de son pére.

Tout ce droit s’adoucit par la suite des temps; on en vint 2
supprimer 'abandon noxal par rapport aux fils de famille. C’était
incompatible avee les meeurs nouvelles, nous dit Justinien dans
les [nstitutes, quis enim patialur filivm suum el maxime filiam in
noxam alii dare, wl pene per corpus paler magis quam filius
periclilelur, cum in filiabus eliam pudicilie favor hoc bene
exeludit (1) ?

Toute aliénation du fils de famille est expressément interdite
par Dioclétien et Maximien, dans la constitution qui porte: Liberos
a parentibus neque vendilionis neque donalionis lifulo, neque
pignoris jure awl alio quolibel modo, nec sub prelexiu ignoranlie
acepientis in alium fransferri posse, manifesiissimi juris est (2).
On ne peut ni donner ni vendre ses enfants. Négation du droit de
propriété du peére : point de transport valable, nec sub pretextu
ignorantie accipientis; par exemple, si filium luum genero ven-
didisti, qui lam proxima necessiludine conjunclus, conditionis
ignorantiam simulare non polest/ (3). On ne peut excuser une
telle méprise. Quid, en cas d'erreur excusable ? Un pére vend
sciemment son enfant en puissance 2 un acheteur de bonne foi ;
on demande sice pére est garant de I'éviction : « Oui, » répond
Julien. Celui qui de bonne ou de mauvaise foi vend comme esclave
un homme libre, est garant de ['éviction : méme garantie sera
due parle pater, si filium suwum lanquam servum vendiderit (4).

(1) Inst.Just., ). IV, t. VIIL,§ 7.

(2! L. I, Code, de Patria. qui filios suos distrax.
3) L. XXXVII, Code, de Liber. causa.

4) L, XXXIX, § 3, Dig., de Eviclion
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Cette éviction, l'acquéreur ne peut I'éviter. Ni l'eselavage, ni
la libertinité ne peut résulter d'une convention privée (1): droit
incontestable et incontesté, certum jus, suivant Pexpression du
Code : Liberos privatis paclis non posse mufala condifione servos
fieri certi juris est (2).

Les textes précédents éclaircissent le sens de la constitution
suivante : Liber/ali a majoribus lanfum impensum est, ul
palribus, quibus jus vile in liberos, necisque polesias olim eratl
permissa, liberlalem eripere non licere! (3). Vinnius, ne pensant
qu’au jus vendendi,n’hésite pas a dire que Conslantin s’est trompé,
a moins, ajoute-t-il, qu'on ne cherche une excuse dans ce fait
que le droit de vente est tombé en désuétude avant le droit de
vie et de mort. Ce n’est pas Constantin, ¢’est Vinnius qui se
wrompe. Heineceius a bon droit reléve son erreur dans I'annotation
qui commence ainsi : Non lapsus vide/ur Constanlinus dum nega/
licuisse pairi filio eripere liberlalem : liberlalem envm pro
ingenuilale accipil : sensusque est, quamvis parenfes in servilu-
fem vendiderun! liberos, non {amen iis ereplam esse ingenuila-
fem.... Vinnius a le tort de confondre ici I'état de droit et |'état
de fait, les servos et ceux qui sont in servilule.

[ist in servifule le filiusfamilias vendu sanguinolen/us par son
pere, propler nimiam pauperialem, cas unique ou la vente est
encore tolérée par Constantin, mais avec des effets restreints,
puisqu’il ajoute : Liceal aulem ipsi qui vendidil, vel qui alienalus
est, aul cuilibel alii ad ingenuilalem eum propriam repelere,
modo si pretium offeral, etc. (4). Cetle vente conférait done i I'ac-
quéreur non la propriété, mais un droit de jouissance, perpé-
tuellement rachetable, sur la personne de 'enfant. Phil. Dattius,
dans sa Dialriba de venditione liberorum, émet I'idée que ce sont
les malheurs des temps qui, multipliant les infanticides, détermi-

1) L. XXXVII, Dig., de Liber. causa.
2 L. X, Code, de Liber. causa.
3 L. X, Code, de Palria potest.
i L. 1L, Code, de Palrib. qui filios.
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nerent Constantin a déroger au principe des lors admis que la
venle était impossible, mais dans un cas seulement, ob eyestalem.
Dans (ous les autres cas, on ne tolérait plus P'octroi d'une telle
jouissance.

Nul mancipium, pas méme de pignus possible a I'égard du fils,
quelle que fut I'étendue de 1'obligation contractée par le pere :
Filios nalurales, alumnos cons'i’i! generali obliqa‘ione [rerum
quos quis habuil, habilurusve sit) non continer:i (1). Sera puni de
la relégation le créancier coupable d'avoir pris en gage un enfant
quil savait ¢étre fils de famille (2). La peine ¢tail assez sévere et
cependant I'abus reparaissait toujours. Justinien se crut done
foreé d'y revenir et de chercher a guérir celte plaie sociale,
Novelle CXXIV, au ch. VIL: Ne quis eredi’or filium debitoris pro
debito refinere preeswmal. Ayant appris qu'en divers licux se per-
pétue le triste usage de retenir — aul in pignus, in servile minis-
lerium, aul in corductionem,— lefils du débiteur jusqu’a l'extine-
tion de la dette, et cela contre toutes les rogles du droit, puisquau
moins depuis Dioclétien et Maximien, ob @s alienwm servire libe-
ros crediforibus, jura compelli non patiunl/ur (3), Justinien pro-
hibe énergiquement ces inhonesfas pignerationes et sanctionne
ainsi sa défense : Jubemus w/ si quis hujusmodi aliquid deliqueri!,
non solum debifo cadal, sed lan/am aliam quantilatem adjicial
dandam ei qui rel/entus est ab eo, aut paventibus ejus, et pos! hoc
eliam corporalibus peenis ipsum subdi a loci judice : quia perso-
nam liberam pro debilo praesumpseril retinere (4).

Passons au droit beancoup plus important encore de vie et de
mort surles enfants en puissance. Comment expliquer, sinon justi-
fier I'attribution de ce pouvoir discrétionnaire ? Nous 'avons dit
ailleurs, la bizarre mmmixtion des personnes et des choses dans
le patrimoine est toute théorique, et jamais dans les faits cette

(1) L. VIII, Dig., de Pignor. et hypoth.
(2) L.V, Dig., Que res pignor.

3) L. XIIL, Code, de Obliy.

(4) Nov. CXXXI1V, ch. v
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assimilation n'a du éwre compléte. Noodt pense que le droit du
palerfamilias de mettre 2 mort l'enfant qui vient de naitre, est
fondé. sur I'avis de certains philosophes qui existiman? partum,
dum in wlero es!, pro homine non habendum, quia nec edifum,
nisi nufricis opera infervenissel/. Mais d’abord cela ne prouverait
rien, quant aux enfants conservés aprés leur naissance; d’un
autre c¢0té, si enlant congu est censé déja né dans son propre
intérét, on ne voit nulle part 'enfant déja né réputé simplement
con¢u dans l'intérét du pére, intérét bien peu digne d’étre ménagé,
puisqu’il s’agit d'innocenter un parricide ! Bynkershoek voit ici
la stricte application du droit absolu de propriété qui permet
d’aller jusqu’a détruire sa chose. Pour moi, j’y verrais plutét une
conséquence du systéme unitaire qui fait de la famille un tout
indivisible ayant une seule Ame, une seule téte, un seul chef. Que
ce chef frappe un membre de la familia, c’est comme s’il se
frappait lui-méme ; il y a, si 'on veut, un suicide partiel devant
lequel la loi se trouve désarmée. Sans doute summum jus,
summa injuria ; mais, dans la rigueur du droit primitif de Rome,
on peut tuer son fils sans outrepasser son droit. Membres d’un
corps dont le parens est’ame, les liberi n’ont qu’un role : obéir,
suivre I'impulsion qu’on leur donne, en un mot servir d’instru-
ments passifs aux libres volontés du pere. Paul, parlant des
héritiers siens, déja propriélaires du vivant du pere, si bien qu'a
sa mort ils n’ont pasl'air d’hériter, puisque alors pour eux Ia
succession se borne A prendre en main | administration des biens,
ajoute i ces raisons la réflexion suivante : Nec obslal quod licet
eos exheredare, quod el occidere licebal (1). L'idée d’une espéce de
codominium latent se concilic sans peine avec ce droit de mort
qu’eut longtemps le chef de famille. Rien n’empéche, en effet, de
voir dans la famille une espice de société que, gérant a vie, le pére
administre avec les plus larges pouvoirs. Nul ne peut controler,
critiquer sa gestion : il n’a pas de comptes a rendre ;si bien qu’apreés
tout, la société, c’est lui-méme. Encore 'una persona qui reparait.

1) L 11, Dig., de Liber. el posth.
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Puais, lorsque cette idée d’unité de personne tend a s’affaiblir
dans les lois et dans les moeeurs, c'est comme conséquence
du droit de punir que le jus occidendi se maintient encore. Le
pere s’était investi d’'une confiance illimitée ; il est censé n’agir
que ob jusiam causam, n'infliger aux siens que des rigueurs
salutaires, ou, sinon salutaires, du moins méritées. Qui done
oserait en douter ? Voila comment pendant trop longtemps se
maintint celte pafria pofesias qui n’eut, dit Vinnius, ni fin,
ni limites.... Non finem, quia in omne vile filii lempus producta
[uif, eliamsi swmmos honores gessissel... non modum, quia im-
mensa fuil (1).

S’il faut en croire Denys d'Halicarnasse, c¢'est Romulus lui-
méme qui aurait établi ce pouvoirabsolu du pa‘erfamilias, en lui
donnant droit de mort sur ses enfants par une loi que les
décemvirs auraient confirmée. Papinien nous parle aussi d’une
lex regia donnant droit de vie et de mort au pere (2). Mais
prenons-y garde, si ce jus occidendi fut legibus infroductum, 1l fut
encore bien plus moribus recep/um, suivant une expression d’Ul-
pien (3). Ce sont les meeurs, plus que les lois, qui le maintinrent
dans sa primitive rigcueur. Comment comprendre que I'intérét de
I'Etat, qui pousse les décemvirs & condamner 3 mort les enfants
difformes (insignes ad deformila’em pueros (%), ne les ait pas
poussés a protéger assez lesenfants de bonne apparence pour leur
garanlir au moins la vie sauve? S’ils ne 'ont pas fait, ¢'est qu'il
était impossible deréagir contre de funestes abus légitimés par une
tradition barbare. C'est ainsi que le droit primitif se maintint tout
letemps de la République dans son intégrité, dans sa férocité, Tout
était possible a ce pa’erfamilias haut justicier dans sa demeure,
infligeant, applquant comme il veut, quand il veut, la peine a ses
veux méritée. Ces pouvoirs de souverain juge dont personne ne peut

1) Vinnii Comm. Inst.

(2) Papin., Lib. singul. de aduller. collal. leq Mosaic. el Rom.
3) L. VIII, Dig., de His qui sud.

4) Cicér., de Leg., 3, 8.
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réviser les arréts, Uexdéeution suivant de trop pres la sentence,
suffisent pour nous expliquer bien des procédés arbitraires qui
n'ont pas leur justilication dans la loi. Comme exemple, citons.
cette coutume impic d'exposer les enfants naissants dont le chef
de famille voulait se défaire, bien qu'au t¢moignage de Denys
d'Halicarnasse, les XII Tables aient condamné eette barbarie, et
quaucune lol postérieure nait jamais fait cette honteuse conces-
sion : les lois n'en sont pas responsables. Surtout & Rome, il ne
faut pas conclure des mauvaises meeurs aux mauvaises lois.
N’'imputons pas a des textes Iégislatifs le maintien d'une potestas
illibata, tant que dure la République, et disons simplement qu’on
n'elt osé toucher a des priviléges de puissance paternelle qui se
perpétuaient vi consuetudinis.

Plus fort vis-a-vis des particulicrs et moins respectucux envers
leurs prétendus droits, 'empire osa toucher a ces pouvoirs du
pere, et, malgré la ténacité de coutumesinvétérées, il réussit a
introduire d’équitables tempéraments ; mais a quelle époque
précise ? C’est un point fort controvers¢. Des discussions y rela-
tives, la plus vive, la plus ardente est sans contredit celle qui eut
licu entre deux grands jurisconsulles que jai déja en l'occasion
de citer : le professeur Gérard Noodt, de I'académie de Leyde,
auteur d'un livre intitulé Julius aulus, sive liber singularis
de partus expositione et nece apud veteres; ¢t le sénateur Corne-
lius van Bynkershoek, membre de la cour sapréme de Hollande,
Zélande et Westfrise, auteur d'un livre de Jure occidendi, ven-
dendi et exponendi liberos apud Romianos veleres. Lesidées neuves
du dernier ouvrage, en tout point opposé, nous le verrons bientot,
aux idées moins neaves du premier, choquent le professeur de
Leyde, qui répond sur un ton assez dur, assez see, pour que Byn-
kershoek se croic forcé de reprendre la plume et tous ses argu-
ments, afin d'écraser sous leur poids son persévérant adversaire,
Tel est le butde ces cure secund@ olt, suivant pas a pas le doete
professeur, il cherchea lui prouver qu’il a fait fausse roule, qu’il
s égaresur tous les points; mais, dansla discussion, Bynkershoek ne
sort pas deslimites du convenable, tandis qu'il reproche i bondroit
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a (: Noodt de les avoir parfois méeonnues et franchies : Libertatem
senlentie dicende cum Labeone nostro semper defendi, e/ amo qui
defenderint ; maisj’aime aussique le respect des convenances s'allie
ala sincérité, et vous ne m’offrez pas cette aimable assemblage.
Vousavezbeaume prodiguer les épithétes de clarissimus, eximius,
amplissimus, de ces vains arlilices je nc suis pas dupe : nunc me
habes pro homine erudito, nunc iterum pro fungo et stipite. Ce
w'est pas ainsi qu'on doit agir entre amis: Inler amicos amice
agter oporte/, tandis qu'au fond rien de moinsamical que I'Amica
responsio de Gérard Noodd.

Préciser I'époque ou cessa, chez les Romains, la faculté de
meltre 2 mort ou d’exposer impunément ses descendants, voila
toute la question pendante, et Noodtla pose assez mal, lorsqu'il
vient dire : Una lis es/, quamdiu paren/ibus in foro Romano fue-
rit permissumliberosnalos, antequam suscepli, agnili, alique jussi
essent, pro arbitrio exponere aut necare. — Bynkershoek ne peut
I"accepter sous cette forme : « Vous avez tort, dit-ila Noodt, d’em-
plover le mot parentes qui comprend les pére et mere ; cet attribut
de la puissance paternelle fut toujours propre au pére et a 'as-
cendant male. Vous avez également tort de vous servir de la for-
mule restrictive : Antequam suscepti, agniti, alique jussi essent;
quo significares idem juris non fuisse in liberis susceptis, agnitis,
alique jussis. » Sans doute il est & croire que les parenls pauvres
sacrifiaient surtout leurs enfants aussitot nés, liberos sanguino-
lentos, quia in his minor eral injurie sensus, « nesciunt quippe
mortem, etsub cultrorident (1). » Mais ce n’est pas une raison
pour ¢tablir en droit une distinction qu'aucun lexte n’autorise.
Au contraire, Denys d’Halicarnasse nous apprend que ¢’était un
droit pour la vie. Etiamsi filius rempublicam tractaret, vel
magistratus maximos gererel, vel praclare de republica esset
meritus. |

Ces rectifications une fois opérées dans la formule de Noodt,
arrivons au fond méme de la controverse : Jusqu’a quelle époque

‘1) Tertull., Apolog.. ch. ynr.



a duré, dans la législation romaine, le jus vite el necis erqa
liberos ?

Jusqu'a Trajan, Advien, Antoninle Picux, soutient Bynkershocek.
Jusqu'a Valentinien, Valens et Gratien, réplique Noodt, qui a e
malheur d’ajouter que Juste Lipse a scul pressenti son systéme.
« Il a fait plus que le flairer, il 'a trouvé, » répond vivement Byn-
kershoek : Laudandus Lipsius w! dux e/ auclor. nec fantwm ul nunc
facis, ab odora canum vi. Apres avoir cité différents témoignages
pour prouver que le meurtre etl'exposition des enfants sont choses
licites avant Valentinien, Valens et Gratien, Lipsius (in Epist. 85,
ad Belg.) ajoute : Omnia feeda, seva, el ideo a Christianis princi-
pibus coercita. Primi fuerunt, opinor, qui veluerunt, illi quos dixi
principes. Vous n'éles donc pas l'inventeur de ce systeme. A vrai
dire, il n'y a de vous, dans votre ouvrage, qu'une malheurcuse
interprétation de la loi [V, de Agnosc. et alend., capitale en cette
matiére et pourtant omise par Juste Lipse. Le reste est un tissu
d’extraits de Lipsius et de Gothofred. — Reconnaissons que Byn-
kershoek est presque aussi sec ici que son adversaire, et repre-
nons, pour ne plus Uinterrompre, le fil de l'argumentation.

« Si, dit Noodt, vous ne pouvez me faire voir, a partir de Trajan,
I'interdiction formelle du jus exponendi, il m’est permis de eroire
que ce droil antique a subs’sté, — sine crimine el pena, — jus-
qu'au temps de Valentinien. — Sans doute, répond Bynkershoek,
je n'ai point de loi, de constitution spéciale abrogeant le droit
primitif ; mais faut-il toujours une loi formelle pour 'abrogation
d’un droit suranné ? Quon me cite donec une lo1 qui ait abrogé la
triple vente des enfants, et pourtantsublatam constal. Conslatons
de méme I'abrogation de ce prétendu droit de tuer et d'exposer.
Unus est legum corrector, usus. Qu’avons-nous besoin d’un texte
législatif, quand la marche du temps et des idées suffit pour
nous expliquer ce changement dans les meeurs et, par suite, dans
les coutumes?

(’esten vain que vous invoquez le témoignage de Justin, martyr,
qui, dans sa deuxicme apologie pro Christianis ad Antoninum
Pium ejusque filios, constate qu’entre aulres coutumes romaines
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réprouvées des chrétiens, est I'exposition des enfants : Justin se
garde bien de dire infantum expositionem jure publico a genli-
libus licitam alque impunitam relinqui. Vous avez beau, pour
fortifier son témoignage, détourné de sa véritable acception, y
joindre celui de Lactance. de Tertullien. de tous les Péres...
c’est en vain que je cherche un endroit dans leurs livres, un
passage indiquant des lois légitimant les erimes odieux qu'ils
condamnent. Les Peres ont voulu flétrir les vices du siecle, les
mauvaises meeurs et non les mauvaises lois. (C'est assez I'habitude
des théologiens de se plaindre, avec ou sans cause, de la diffi-
culté des temps; mais ce qui prouve que ces plaintes n’avaient
pas trait alors & la législation, ¢’est qu’on en trouve de toutes
semblables, méme aprés la promulgation de la loi I, Code de
His qui parentes vel liberos occid., qui est de Conslantin et qui
frappe de I'antique peine du parricide les péres meurtriers de
leurs enfants. Lactance, enses /nstilulions, écrites vers I'an 320,
flétrit I'affreuse impiété des infanticides. Mais, direz-vous, il
parle au nom des lois divines exclusivement. Pourquoi cette res-
triction? C'est un crime aux yeux du droit positif, au moins
depuis la loi précitée, qui est de I'an 318. Qui vous dit que 'au-
teur n'y fait pas allusion ? — Ambroise, qui vécuat apres Con-
stantin, écritdansson Hexemeron (1. V, ¢h. xvin) : Femine nostri
generis cilo ablactant etiam illos quos diligunt, aut si diliores sunt,
lactare fastidiunt; pauperiores vero abjiciunt parvulos, et expo-
nunt el deprehensos abnegant. Bien mieux, Ambroise éerit ces
lignes aprés la loi lI, Code de Infant. expos., quifut promulguée
par Valentinien, Valens et Gratien, et qui interdit formellement
I’exposition des enfants. La Counstitution est de I'an 374 ; I' Hexe-
meron de I'an 389. Ambroise y parle done de ce qui se faisait,
non de ce qui pouvait légalement se faire. Bref, aucun des apolo-
getes n’a dit formellement jure licito partus exponivel elidi. Au
contraire, Tertullien (. I, ad Nationes, ch xv) dit expressément :
Gentiles infanticidas legibus quidemprohiberi, sed nullas magis tam
timpune eludi. Est-ce dire assez clairement que la loi positive
condammne un tel erime, bien quelle soit, hélas ! trop souvent
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impuissante pour déraciner les mauvalses mears, pour avoir
raison d'un usage impic ?

Noodt n’est pas plas heureux lorsquil cherche des arguments
dans lestextes Iégislatifs. Danslaloi XXIX, Dig. de Manwm. testam. .
il est parlé de exposition d'un enlant par sa mere, sans que cet
acte eriminel soit qualifi¢ du nom de crime, sans qu'il soit ques-
tionde peine ou daceusation. Noodt prétend que cela prouve que.,
du temps de Sewevola, lauteur de ce texte, Fexposition de part
était parfaitement licite. 51l suffit ainsi que ee erime soit nommé
sans addition de peine, pour qu’on soit fondé a le eroire autorisé,
il faut également dire quan temps de Paul, cetle autorisation
n’était pas retirde, puisque laloi 1, § 2, au Dig. de Juris e! facti
ignoran‘ia, mentione le fait sans commentaire, absque ulla men-
fione accusationis vel pene. Cest ce que je ne puis admetire. En
tout cas, dans la loi XXIX. il s’agit de la mere, et jamais la mére
n’eut le droit d’exposer; ¢’est un cffet de la puissance paternelle.
Done cet argument porte a faux,

J'en dis autant de celui qu'il prétend tirer de la loi XVI, au
Code de Nuptiis ; Dioclétien et Maximien y parlent ainsi : Palrem
qui filiam exposuil, hane nunc edullam sumplibus e! labore hio
factam, ma‘rimonio conjungi filio /uo desiderantis favere vo'o
convenil/ : qui st renifa’ur, alimenforum solu'iont (in hoc solum-
modo casw) parere debet. — Si, dit Noodt, le coupable eiit été des
lors punissable, se fut-il trouvé un pere assez fou pour répéter
la fille qu’il avait exposée. ct, par cet acte de démence, se perdre
en se liveant lni-méme au président tenu par son mandat de
purger la province des vauriens et des scélérats (malis hominibus
provinciam purgare. (1) Si le coupable eit dés lors été punissa-
ble, les empereurs auraient-ils dit qu'aprés avoir exposé sa lille,
crime capital, il peut cependant avoir 'impudence de la réclamer,
méme trés-légalement, pourve qu'il soit prét a payer les frais
d’aliments a celui quil'aura élevée ? Ce serait trop absurde ; il
est plus vraisemblable qu’encore en ce temps, l'exposition et

‘1) L. 1L, Dig., de Offic. presidiis.
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meme la répétition (les aliments pavés) n'avaient rien d’illicite.

Le coté spécienx de cette argumentation ne déconcerte pas
Bynkershoek. qui répond: Non solum in 1. XVI non fuisse quesi-
Tum vel responsum de jure vel injuria expositionis, sed de consensu
patris exponen'is potuisse queri e! responderi, wiul illicita fuisset
exposi/io. 1l n'est guére touché par cette objection que le pére
h-aurait jamais en le courage de s’attirer ainsi les rigueurs de la
loi par des révélations, par des réclamations aussi malencontreu-
Ses que compromettantes, Ne se peut-il que, dans lespéce,
amor filie, ne nuplias indignas conlraheref, spreverif exiraor-
dinariam, quam /unc fuisse reor, pa/rum exponentium penam
el simul spreveril infamiam fac/i? Cette peine d'ailleurs n’était
pas capitale. Jusqu’a Constantin, en pareille circonstance, on
napplique pas la peine ordinaire des lois Cornelia (de Sicar.), ou
Pompeia (de Parric). Mais, en supposant méme qu’un si noir for-
fait eit été des lors puni du dernier supplice, qu'en faudrait-il
conclure contre mon systeme ? Absolument rien. Ce fut bien en
effet la peine capitale que 'on dut appliguer aprés I'an 374, date
des constitutions de Valentinien, Valens et Gratien, quise trouvent
[. VIII, Code ad Legem Corneliam, de Sicariis, et 1. II, Code de
Infan!ibus exposilis. Or, diu pos! sanci/am penam capilalem, Jus-
tumen, . I e/ ult , Code de Infant. expos., et Novelle CLIII,
interdit formellement toute répétition de I'enfant exposé, reven-
dication prohibée déja vers I'an 412 par Henorius et Théodose,
auteurs présumés de la deuxiéme partie de notre 1. II, de nfant.
expos., lol qui commence par soumettre I'exposant animadver-
siont que consti/u’a es/. Qu'on admette oun refuse la répétition,
il n'en faut rien conclure quant a la question de savoir si
I'exposition était ou n’était pas légale.

Quand ce droit odieux de vie et de mort, droil qui permet au
pere d’¢tre Iassassin, le bourreau de ses descendants, cessa-t-il
d’étre un droit pour devenir un crime horrible et punissable ?
Gothofred a raison lorsqu’il dit que ce droit durait encore au
temps de Cicéron, d’Auguste, de Claude et de Néron; mais ie
crois que, des lors, la société romaine subissait -




transformation et qu'au point de vue particulier qui nous oceupe,
unc révolution salutaire s’était opérée dans les esprits et les
meeurs dés le régne de 'empereur Trajan. Ce que Papinien dit
delui(l. V, Dig., Si a parente quis...) contient i mes yeux comme
ceux de Bynkershoek, une présomption trés-forte en faveur de cet
heureux progrés d'idées. L'empereur Trajan force un pere i
émanciper le fils quil maltraitait (quem male contra pielalem
adficiebat) et refuse & ce pére indigne, d’apres les conseils de
Neratius et d’Ariston, la bonorum possessio qui lui revenait, en sa
qualité de manunissor, sur la succession de son fils prédécédé.
Noodt a beau dire qu'on ne peut rien induire d'un singulare
decretum rendu par un prince, legibus solulo. el non par un pre-
teur, legibus adsiricto. Si le droit de vie et de mort eut encore
subsisté dans toute sa foree, si rien n'eit empéché le pere de
mettre son enfant a mort, je voudrais bien savoir alors pourquoi
Trajan a cra bon de forcer un pére a émanciper son enfant, en

prétextant uniquement des violences et la necessitas solvende
pietatis. Qui peut plus, peut moins. On n’a pas le droit de punir
celui qui frappe, quand celui qui frappe a le droit de tuer. Qui
occidere potest, multo magis conlumelia poterit jure adficere (1.

Nouvelle bréche faite & ce jus patriwm par 'empereur Adrien
qui, dit Marcien, condamne a la déportation un pére meurtrier
de son fils & la chasse. Le fils en question était pourtant bien
coupable : novercam adulterabat, dit notre texte (2). Rien
cependant ne juslific le pere : Palria polestas in pielale debet,
non atrocitate, consistere. Donc I'atrocitas du parens élait pros-
crite ; car comment expliquer le rescrit d’Adrien, si le pére avait
pu tuer son fils innocent ? S'il avait pu le tuer, pourquoi pas a la
chasse ? Il avail ce droit n’importe oti. Vainement vous viendrez
me dire que le meurtrier est puni parce qu’il a tué son enfant
more latronis potius quam jure patris, un pareil guet-apens n'c-
tant pas justifiable. A cette explication je préfere la glose qui dit :

(1) I.. XXII, § 3, Dig., ad Leg. Jul. de Sdull.
2 L.V, Dig., de Leg. Pomp_de Parric.
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Patrem deportari, quia accusare, non occidere debuit. Je suppose
en vigueur ce précepte de droit qu'Ulpien nous fait connaitre :
Inauditum filium pater occidere non polest; sed accusare eum
apud prefectum, presidemve provincie debet (1).

Plus de doute, au temps d’Alexandre Sévere, le jus necis est
déeidément abrogé. La‘loi 1, Code de Patria potest., est une con-
Stitution de I'empereur Alexandre qui compléte, i nos yeux, I'ex-
cellente réforme, commencée sous Trajan, désormais consommée.
On ne veut plus d’une justice expéditive ot le pére était a la fois
Juge et partie. La loi repousse enlin ces procédés sommaires sans
controle, sans garanties. Sans doute, si I'enfant oublie ses devoirs
de piété filiale, castigare jure pairvie polesialis non prohiberis, dit
Alexandre en cet endroit; mais si 'enfant se montre incorri-
gible, il faut avoir recours au président de la province, dicturo
sententiam quam dici volueris. Ainsi, dit Doneau, cum in cele-
ris accusalionibus magistratus penam aut ex legibus statuat, aut
pro arbitrio moderetur, hic permittitur palri penam dicere, qua
velit affici filiwn, quem in polestale habel; ut quam ille dixerit,
hanc magistratus senlentia sua sequi cogalur (2).

Mais une objection se présente : ce texte est dépourvu de sanc-
tion. Rien, daus la loi I, qui m'indique unmoyen de punir le pére
rebelle & ses preseriptions. Il est vrai, mais cependant il ne faut
pas croire que toute lex imperfecta puisse étre impunément
violée. A défaut de sanction pénale dans le texte, ¢’est un cas de
Judicium extraordinarium, avec une peine arbitraire et variable,
suivant la gravité du délitimputé. Trajan sc montre moins sévere
qu'Adrien ; c’est qu'il ne s’agissait, dans la premiére affaire, que
d’un simple délit, et que, dans la seconde, il s’agissait d’un crime.
Dans les deux cas, nﬂus'm}w}ns une punition. Constantin ne ful
pas le premier qui punit, s’il fut le premier qui punit de la peine
du parricide, le bourrean de son propre enfant.

Nous sommes encore bien loin de 'an 318, date de celte con-

(1) L. 11, Dig., Ad leg. Cornel. de Sicar,
2) W Donelli. Caomm. jur, civ.
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stitution mémorable o Constantin confondra sous le méme nom
cenx (ui tuent soit leurs ascendants, soit leurs descendants,
quand Paul dit, en parlant des enfants en puissance : quos occidere
licebat, et non licet (1). Ainsi, c'est le passé, ce n'est pas le pré-
sent qu'en ces mots il caractérise. Rien ne prouve mieux, & mon
sens, linterdiction du meurtre et de exposition au temps de ce
jurisconsulte, que ce court extrait de son livre des Sentences :
Necare videtur non tantum is qui partum perfocat, sed el is qui
abjicit, et qui alimonia denegat, et (is) qui publicis locis misericor-
die causa exponil, quam ipse non habet (2). Noodt a hean dire
que ce n’est pas la une régle de droit pratique, ayant cours au
Forum, et que c’est simplement un précepte de morale qui devait
faire suite 2 la vraie regula, permettant 'exposition et infanti-
cide, régle retranchée par Tribonien. La preuve du retranche-
ment? la preuve de ce qu’il avance? Evidemment, les présomp-
tions sont contre lui, surtout si I'on tient compte de l'esprit du
livre ou le passage en question a été éerit. Les sentences de Paul
ne sont pas des pensées théoriques et philosophiques, sed recepta
Jurisprudentice dogmala.

Tels sont, dans cette intéressante discussion, les principaux
arguments de chaque systeme. Nous navons pas dissimulé nos
préférences pour la facon d’argumenter de Bynkershoek. Les pro-
babilités les plus grandes militent en faveur de ses idées, pourtant
contestées par les esprits les plas grands, les plus clairvoyants.
Sans parler de Justus Lipsius et de Noodt, — leur cause est enten-
due,—notre Doneau lui-méme paraitineliner dansce sens, quin’est
pas le notre, lorsqu’il dit, & propos du fameux imparfait quos occi-
dere licebat : Nam quod Pitheus sentit tempore Pauli etiam juris-
consulli et sic medie jurisprudentice @tate adhwe superfuisse vite
et necis in liberos facullatem, Tribonianum awtem in d. 1. XI pro
licet, licebat reposuisse, vereor ut verwm sit (3). Par bonheur,

(1) L. 11, de Lib. ct posth.
‘) L. IV, Dig , de Agnose. el alend.,
'3, H. Donelli, Comm. jur. civ.
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nous pouvons citer en sens contraire Fabre, Grégoire, Hotoman,
dont érudition, favorable a notre doctrine, conjecture avee nous
que ce fut par 'usage, insensiblement et par un progres latent,
et non pas brusquement, par une loi subite, que fut arrétée 'ef-
frénde licence qui permettait de tuer et d'exposer scs enfants.
Sous I'empire, insensiblement, la patria potestas se transforme,
s'humanise et se christianise : ¢'est maintenant l'idée de pietas
qui domine, non plus celle d’auctoritas. Outre I'antique idée de
domination, paterfamilias contient I'idée nouvelle de paternité
pour toute la familia, deux idées désormais unies, inséparables,
dont Lactance exprime si bien l'intime union dans la duplex
potestas du pere et du maitre : Dominum ewmdem esse, qui sit
pater, eliam juris civihis ratio demonstrat, quis entm polerit filios
educare, nist habeat in eos donuni potestatem?... Unde apparet
eumdem ipsum et palrem esse servorum el dominum filiorum.
Denique et filius manumittitur tanquam servus, el servus libera-
tus, patroni nomen accipit, tanquam filius. Quod si proplerea
palerfamilias nominatur, ul appareat eum duplici polestate pra-
ditum, quia et indulgere debel quia pater, el coercere, quia domi-
nus : ergo idem servus est qui est filius; idem dominus qui est
pater (1). D'un eoté, la coercition dominicale ; mais, pour contre-
balancer ce droit, le devoir d'une indulgence paternelle envers
I'esclave, envers I'enfant. Insistons sur les mots indulgere debet,
car ils nous suffiront pour caractériser le grand progres de 1'épo-
que qui nous occupe. Tout est la; les décrets et les constitutions
sont la eonséeration de I'idée triomphante : pater indulgere debet,
et si le pere, oubliant ce devoir sacré, filii fata properaverit, sive
clam, sive palam, Constantin veut qu’il soit puni de la peine du
parricide, et neque gladio, neque ignibus, neque ulli allii solemni
pene subjugetur, sed insutus culeo (cum cane et gallo gallina-
ceo el vipera el simia) el inler eas ferales angustias comprehensus,
serpentium contuberniis misceatur : el ul regionis qualilas
(ulerit, vel in vicinum mare, vel in amnem projiciatur, ul omni

1) Lactance, Divin. instil., 1. IV, ch. m
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elementorum usw vious carere incipial, el ei celum superstiti,
terra morluo auferatur (1) ; peine hizarre, symbolisme étrange
qui trahit I'imagination d'un peuple enfant ; supplice extravagant
que je fais remonter a ces questeurs du parricide statuant, dit
Pomponius, de capile civis, a I'époque des Xl Tables (2). Remar-
quons que le mot filius, ici présent, ne se trouve pas dans le texte
de la loi1 Pompeia, de Parricidiis, tel du moins que Marcien le
donne (3). Promulguée vraisemblablement sous le consulat de
Cn. Pompée, prés de quatre cents ans avant la constitution pré-
citée, cette loi a bien soin d’omettre le filius dans I'énumération
complaisante qu'elle fait de ceux qui, en donnant ou recevant la
mort, sont, 2 cause des liens étroits qui les unissent, les auteurs
ou les victimes d'un parricide. Sous cette flétrissante dénomina-
tion, la loi Pompeia comprenait expressément le meurtre des
enfants par la mére ou l'aieule ; mais, jusqu'a Constantin, on n'y
comprenait pas le meuortre du fils par le pere.

Mentionnons enfin une counstitution de Valentinien et Valens
gui, confiant non plus seulement au pere, mais aux proches qui
ont l'autorité de 'age (senioribus propinquis), le droit de correc-
tion sur les enfants mineurs, borne 'action de ce tribunal domes-
tique el circonscrit celte juridiction privée : Neque nos in punien-
dis minorwm vitits potestatem in immensum extendi volumus, sed
jure palrio auctoritas corrigat propinqui juvenis erratum, et pri-
vata animadversione compescat. (Juod si alrocitas facli jus
domestice emendalionis excedal, place! enormis delicli reos dedi
judicum notioni (4). _

La Grece avait connu ces conseils de famille. D’aprés Platon
(1. 11, de Leg.), le pere qui voulait renier son enfant (abdicare, id est
dicere non filium) portait sa plainte au tribunal des propinqui,
devant lequel le fils avait droit de défense. Si la majorité votait

(1) L. un. Code, de His qui par.; 1. IX, Dig., de Lege Pompeia.
2) L 11, § 23, Dig., de Orig. juris.
(3) L. 1, Dig., de Lege Pompeia.

4) L.IX, t, XV, Code, de Emend. proping.
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pour l'expulsion, le fils abdiqué devait alio abire, déguerpir
dépouillé de tout; car liberos abdicare, ¢’est, dit Vinnius, eos
nudos re omni domo expellere. Quintilien envisage cette abdicatio
sous une double face : il distingue I'abdicatio criminis perfecti (ut
st abdicetur raptor, adulter), et I'abdicatio criminis imperfecti
(pour punir I'enfant de sa désobéissance, ete,). Ce jus abdicandi
doit s’adapter sans peine aux usages romains conférant aux
patres les pouvoirs les plus amples, droit de vie et de mort, droit
d’exposer, de vendre. Pline (I. VII, ch. xiv) offre un exemple
d’abdicatio appliqué i Romea un enfant adoptif, et, ce qui est plus
grave, elle paraitrait méme s’y étre appliquée aux enfants nés de
justes noces. Cela ressort d'un récit de Valére Maxime (1. V) ou
I'onvoit : Caesetum equitem Romanum jubenti Cesariut filivm suum
abdicaret, respondisse : « Celerius tumihi, Cesar, omnes filios meos
eripies, quam ex iis ego unum nota pellammea. » Enfin, ce quinous
prouve que l'abdicatio m'était pas inconnue a Rome, c'est la
constitution de Dioclétien et de Maximien ol nous la voyons
expressément réprouvée : Abdicatio, quee Graco more ad alienan-
dos liberos usurpabatur.... Romanis legibus non comprobatur (1).
Ces empereurs, je crois, n'en auraient pas parlé si les Romains
n'avaient usurpé les pouvoirs que 1 usage gree accordait aux péres,
pouvoirs qui méme se trouvaient outre-passés, a défaut d’inter-
vention de la famille dans I'exercice de la patria potestas, jusqu’au
temps de Valens ét Valentinien. Au temps done ou I'abdicatio
fut praticable, elle dut s’opérer 2 Rome sans controle et devenir
la source de criants abus dont s’occupérent sans doute les juris-
consultes en maint endroit de leurs éerits; et si nous n’en trou-
vons nulle trace aux Pandectes, ¢’est que Justinien aura fait
supprimer, comme désormais inutile, toute allusion, tout vestige
d’une funeste importation. Pareille suppression se concoit d’au-
tant mieux qu’il ne restait que trop de traces apparentes de cou-
lumes impies condamnées par les lois. Par exemple, il parait que
I'affreuse coutume d’exposer les enfants pour s'en débarrasser

(1) L. VI, Code, de Palria polesi.
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¢tait encore vivace au temps de Justinien, puisqu’il est obligé
d’'insister sur cc point dans le Code et dans les Novelles.

D’apres la loi XXIV, Code de Episcop. audient., et la 1. 111,
Code de Infant. expositis, qu'ils soient nés ingénus ou de race
servile, les enfants exposés devront étre traités en hommes libres.
Vous avez relevé I'enfant abandonné, vous lui avez sauvé la vie :
vous n'aurez pas la faculté de l'asservir; ce serait transformer
votre bonne action en honteux trafic, en spéculation coupable.
Quant a ceux qui ab initio infantes abjecerunt, in ecclesiis ou
allleurs, pour se dispenser de les élever, et qui plus tard, appre-
nant que ces enfants vivent, les revendiquent comme esclaves,
cupientes crudelitali su@ hoc etiam apponere, ut quos in ipsis vite
prumordus ad mortem exposuerint, eos postquam adoleverint,
defraudent libertate (1), on les soumettra aux peines les plus
séveres (peenis extremis) pour leur faire expier, « cwdem ac calum-
niam. » En tout cas, l'enfant exposé sera toujours de condition
libre. Méme avant ces salutaires constitutions, si I'enflant exposé,
ne sachant d ou il sort, et putans se servum, se laissait traiter en
esclave, on ne voyait la qu'une erreur de fait qui ne nuisait en
rien aux droits de la naissance \2); et, d’apres une constitution
préeitée de Valentinien, Valens et Gratien (3), si quelque bonne
ame recueille, éléve I'enfant exposé, pas de droit de reven-
dication pour le pére coupable d'un tel abandon, nec enim suum
quis dicere polerit, quem pereunlem conlempsil.

Comment se fait-il qu’on n’ait pas sévi plus tot contre ce déplo-
rable usage? C'est que I'Etat lui-méme était intéressé i ne pas
entraver la Iiherfé_ des peres. Chaque pere étant libre de ne con-
server que ce quil veut d'enfants et d’exposer le reste, on se
marie d’autant plus qu'on n’a pas & craindre les inconvénients
d’une famille trop nombreuse ; mais la nature met dans le cceur
des parents une tendresse assez forte, assez énergique, pour les

(1) Nov. CLIII, de heﬁ:inl. exrposil.
3) L. I, § 2, Dig., de Jur. et fact. ignor.
'3) L. L, Code, de Infanl, exposil.
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détourner, la plupart du temps, de lodienx projet qu’ils auraient
formé d’exposer leur progéniture. Le jus exponendi produisait
donc i Rome un réel accroissement de population. Méme cause
produit le méme effet en Chine. Seul entre les modernes, le
Peuple chinois conserve ce eruel usage ; or, de tous les pays, ¢'est
le plus populeux (1). Voila comment cette hideuse institution a
trouvé des apologistes. L'apparente utilité de I'exposition la fait
approuver hardiment par Helvétius qui, voyant le bien, le bon
dans T'utile, ne peut que trouver belle et bonne une méthode qui
doit éviter au Céleste Empire les calamités de la dépopulation (2).

Nous avons vu tantot que le pere exposant n’avait plus le droit
de répéter I'exposé. Ce refus du droit de répétition n'est ici
qu’une dérogation au principe qui lui permettrait de réclamer son
enfant, si I'exposition s’était faite a son insu ou malgré sa défense.
Nulle raison pour ne pas appliquer au parens la constitution
d’Alexandre donnant au maitre la faculté de répéter, lorsque le
part de son eseclave a é1é exposé sans ou contre ses ordres (3).

La revendication est possible au parens; mais est-ce la rei
vindicalio ordinaire, Uaclio singularum rerum pefilionis? Non,
dit Ulpien, per hanc actionem libere persone que sunl juris
nosiri. wipuw!/a liberi qui suni in polestale, non peluniur : pelun-
tur igitur aul prejudiciis, aul inferdictis, aul cognilione pralo-
ria: et ita Pomponius (1. XXXVII) : « Nist forte, inquit, adjecta
causa quis vindice/ (4). » Ainsi, le pére a différents moyens
pour faire reconnaitre ses droits de puissance -

1”1l a, en premier lieu, le prejudicium, action dont la formule,
réduile a 'infentio (formula ex sola intentione constans) (5), se
bornait sans doute & poser cette question, I'unique question
d'un litige dont le but n’était pas une condamnation, mais tout
simplement la constatation d’un fait : Judex esfo... an Lucius

(1) Hume, Essays and (realies on several subjecls.
(2) Helvétius, livre de I'Esprit el de I'homme.
(3) L. 1, Code, de Infant. expos.
(4) L. 1, § 2, Dig., de Rei vindic.
(8) Théoph., Inst., 1V, 8, §13; Gaii Inst., IV, p. 44.
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Titius in potestate Lucii Titii sit, an non. Je suppose le debat
entre le fils et le peére, ear ¢’est en parell cas qu on devait recou-
rir aux actions préjudicielles.

9° Au contraire, lorsque des tiers étaient en cause, c'était le
cas de recourir aux interdits. Il y a méme ad hoc des interdits
spéeiaux de liberis exhibendis et ducendis dont Ulpien donne les
formules :

Interdictum de liberis exhibendis. — Ait preelor : « Qui quave
in polestale Lucii Tilii esi, siis eave apud le est, dolove malo luo
factum est, quominus apud le essel, ila eum eamve exhibeas (1). »

Interdictum de liberis ducendis. — Ait preetor : « Si Lucius
Titius in potestate Lucii Titii est, quominus eum Lucto Tilio du-
cere liceat, vim fieri velo (2), »

Ces deux interdits se complétent I'un par lautre : Prius infer-
dictum quod est de liberis exhibendis, preparaforium est hujus
inferdicli : quo magis enim quis duct possi/, exhibendus fuit (3).

En principe, on n’a pas a s’occuper des causes qui faisaient
retenir 'enfant : il suffit que I'enfant soit in polestaie pour que
sa restitution soit obligatoire (4) ; mais si, a tort ou a raison, il a
¢té jugé que celui qui réclame n’a pas la pafria polesias sur
I’enfant, on opposera 2 son interdit I'exception de la chose jugée,
de maniere a metire en question non si I'enfant est en puis-
sance, mais s'il y a eu jugement  cet égard (5). De méme encore,
il se peut que la mere ait été, cognila causa, autorisée a garder
I'enfant aupres d’elle, ob nequifiam palris, divortio faclo (6); on
vient i son secours par une exception qui paralyse l'interdit du
pere (7).

Lorsqu’enfin V'objet de la revendication se trouve étre une fille

1) L. 1, Pr., Dig., de Liber. exhib.

(2) IlI, Pr., Dig., eod, tit.

111, £ 1, Dig., eod. Lit.

I, § 2, Dig., de Liber. exhib.

.1, § 4, Dig., eod tit.

un. Code, Divortio facio; Nov. CXVII, ch. vii.
. 1,§ 3, Dig., de Liber. exhib.
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mariée et bien mariée, dont la restitution romprait un mariage
concordans, forle et liberis subnizum, le mari la retient, en oppo-
sant au pere une équitable exception, ne bene concordantia matri-
monia jure patrie potestatis turbentur (1). « Bien plus, ajoute
Hermogénien, le mari aurait lui-méme le droit d’agir de uxore
exhibenda et ducenda contre un pere détenteur de sa fille en puis-
sance (9) »

Dans tous les autres cas, la répétition du parens élait légitime.
Sl ne voulait eourir les chanees d’un procés, celui qui détenait
enfant devait le rendre aussitot 'interdit rendu. Et quand, plus
tard, les interdits sont tombés en désuétude, le praeses ou rector
provincie y supplée par un decretum ad instar inlerdicli, vu
l'urgence de pareilles affaires qui presque toujours requéraient
célérité. Adi preesidem provincie, ac posiula filios tuos exhi-
beri (3), disent les empereurs Dioclétien et Maximien dont les
constitutions, surtout celle de 'an 294 (4), portent un coup fatal
au systeme formulaire.

3° Déja, méme avant Dioclétien et Maximien, an temps o
fleuritle judiciorum ordo, le préteur exira ordinem cognoscebal,
dans les questions de revendication d’enfants. La procédure
extraordinaire, la cognitio preetoria, s’applique en ces sortes de
causes, lorsqu’il n’y a qu’un point de droit a déelarer, une mesure
d’ordre 2 faire exécuter, mais pas de formule d’action i délivrer,
tout procés étant impossible.

4° Enfin, j'ai cité quelques mots de Pomponius qui, nous dit
Ulpien, semble reconnaitre qu’un paterfamilias, vindicans filium,
revendiquant son fils par la rei vindicatio ordinaire, mais adjecta
causa, en ¢énoncant le caractére de sa puissance, intente une
action réguliere, recfe egit, ex lege Quirilium, ex jure Romano (5).

(1) L. 1, § 8, Dig., de Liber. exhib.

(2) L. II, eod tit.

(3) L. II et III, Code, de Liber. exhib.
(4) L. 11, Code, de Pedan. judic.

(8) L. 1,5 2, Dig., de Rei vindic.
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La causw adjeclio n’est pas sans importance ; sans elle, le parens
pourrait faire un esclave de ce fils ingénu qu’il a revendiqué. Voila
probablement ce qui la fit admettre. D'un autre c6té, cette rei
vindicatio ofire au pére un grand avantage, en ce qu'elle donne 2
sa juste réclamation toute 'énergie d'une action réelle. Tl fait
ainsi valoir, envers et eontre tous, son droit immédiat sur son
enfant en puissance, sans préjudice encore de V'actio furti, cette
action purement pénale, qu'en cas de vol on donne au pére tant
contre les voleurs que eontre leurs comphices. Si filiusfamilias
subreptus sit, dit Paul, patrem habere furii actionem palam
est (1); mais le jurisconsulte a bien soin d'ajouter: Mater filii
subrepti furti actionem non habet (2). C'est done exclusivement
au paterfamilias qu’appartient cette action, 1'accessoire du droit
qu’il a de répéter son enfant en puissance par les moyens que nous

avons énumeres.

La puissance paternelle survivait au parens relativement
a deux droits particuliers que nous ne saurions passer sous
silence.

Le premier de ces deux droits, a effets posthumes, est celui de
nommer un tuteur aux enfants; le second est celui d'indiquer
I'héritier des enfants pour le cas o, mourant impubeéres, ils

seraient sans cela privés de testament.
1° Tutelle testamentaire. — Gaius nous dit expressément :

Legibus duodecim Tabularum permissum est parentibus liberis
suts sive feminini, sive masculini sexus, si modo in polestale sint,
tutores testamento dare (3). Les XII Tables disaient en effet : Uz
legassit super pecunia tufelave sue rei, ila jus eslo (4). Remar-
quons bien ces mots: fulela sue rei: cest quil s'agit ici des

(1) L. XXXVII, Dig., de Furlis.

(2) L. XXXVIII, Dig , eod tit.

(3) L. I, Pr, Dig., de Testam. (ulel.
‘%) Lex XII Tabul.,t. V.




cnfants en puissance, la res du palerfamilias. Le tuteur élu sera
leur tuteur, s'ils deviennent sui juris avant d’étre pubéres. La
puberté d’ailleurs n’était pas un obstacle & la validité de la nomi-
bation, dans l'ancien droit, en ce qui concerne les femmes, vele-
res enim voluerunt feminas eliam si perfecte wlalis sint, propler
animi levilatem in (ufela esse (1); tutelle perpetuelle, ébréchée
par Auguste dans la loi Papia, par Claude dans la loi Claudia,
puis tombée en désuétude, sans formelle abrogation. Sous ce rap-
port, pendant longtemps, différence entre les deux sexes; mais
complete assimilation par rapport a la qualité de sui juris exigee
des uns et des autres.

La nécessité d’étre sui juris explique comment 1l se fait que
nos petits-fils et nos petites-filles ne puissent recevoir de nous
une tutelle testamentaire, que si notre mort ne les fait pas retom-
ber sous la puissance de leur pére (2); cest justement ce qui
arrive quand, du vivant du testateur, le fils, pére de ces enfants,
a cessé d’étre en sa puissance (3). On peut enfin donner un tuteur
par testament aux enfants posthumes, si in ea causa sinl, uf si
vivis nobis nascaniur, in polestate nostra fiant; et méme encore a
la femme in manu, traitée comme une fille, que cette femme soit
I’épouse du testateur ou de son fils (4).

Modestin nous compléte ces renseignements, lorsqu’il dis-
tingue entre les droits des pére et mére. Qu’il institue ou qu’il
exhéréde son fils, le pere a le droit de lui donner un tuteur. La
meére n'a ce droit qu'autant qu’elle 'institue, quasi in rem potius
quam in personam, tutorem dare videatur. Et encore I'élection
émanée de la mere n'est pas confirmée sans enquéte, tandis
qu’en principe la nomination du pére est ratifiée sans étre exa-
minée, nisi si causa, propter quam tulor datus videbatur, in eo
mutata sit, veluti si ex amico inimicus, vel ex divile pauperior

(1) Gair C., I, § 144.

(2) Idem, % 146.

(3) L. I, § 2, Dig., de Testam (ul.
%) Gaii C., 1, § 147, 148.



effectus sit (1). Double différence : 1° la mere ne pourrait, exhe-
rédant son fils, lui donner un tuteur : le pére le pourrait pour
ses fils en puissance, non pour ses enfants naturels: Naturali
filio, cui nihil relictum est, tulor frustra datur a patre (2);
92° le choix de la meére est toujours I'objet d’une inquisitio qui,
sauf 'exception susmentionnée, n’a pas lieu quant au choix du
pere. Nommé par lui, méme a son fils émancipé, lisons-nous
dans les Institutes (3), ee tuteur datif voit ses pouvoirs eonfirmés
sans difficulté : Confirmandus es! ea senlentia presidis emnimodo,
id est, sine inquisitione. En dvoit strict, de pareilles nominations
n’auraient pas di étre valables ; mais, par respect pour la volonté
des défunts, on finit par en tenir compte et déroger a la rigueur
des vieux prineipes en divers cas énumérés par Modestin dans
quelques lignes que je eite : Si fuerit persona talis que non
potest dare, velul si mater, aut patronus, aut extraneus quis; aul
persona, cui non polest dari, velut si pater filio non existenti in
potestate, aut filice dederit; aut si dixerit : « Precor te curam
habere rerum ; » aul in codicillis non confirmalis dederil tulorem,
aul curalorem : lunc quod deficit, repleri a consulari polesiale
conslifuliones concesserunt, el secundum menlem confirmari tulo-
res (4). De la le nom de Zufores confirmandi donné par les com-
mentateurs pour indiquer cette nécessité d'une confirmation &
Pégard des tuteurs dont la nomination n’était pas en droit régu-
liere, les XII Tables faisant de ce choix am attribut de la pafria
polesias.

2° Substitution pupillaire. — Sil’on s’écarta du droit primitif,
pour valider I'élection de tuteurs nommés par qui n’eut pas les
enfants en puissance, on ne varia pas quant au droit plus impor-
tant de substitution pupillaire, qui resta toujours le privilége
exclusif du paferfamilias. Le palerfamilias peut, testant pour

(1) L. 1V, Dig., de Testam. tud.

(2) L. VIl, Dig., de Confirm. tut.

(3) Inst. Just., L. I, t. XII, § 5.

() L. 1,81, in fine, Dig., de Confirm. Lutor.
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lui-méme, tester par la méme occasion pour son enfant, en pré-
vision du cas o, mourant avant lui, I'enfant ne recueillerait pas
son héritage ; puis du cas oii, vivant assez pour succéder, mais
pas assez pour faire un testament valable, I’enfant mourrait avant
I"age de puberté (1). Au premier cas, substitution vulgaire ; sub-
stitution pupillaire au second.

Un point longtemps controversé, longtemps douteux, ce fut la
question de savoir si, quand l'une des deux substitutions se¢
trouvait exprimée, l'autre devait alors étre sous-entendue. Cette
controverse est tranchée par une constitution de l'empereur
Marc Auréle : Ut cum pater impuberi filio in alterum casum sub-
stituisset, in ulrumque casum substiluisse intelligatur, sive filius
heres non exfiteril, sive exliterit, el impubes decesserit (2). Sup-
posons maintenant plusieurs institués, substitués entre eux;
nous aamettrons aussi les deux substitutions, au cas ol tous les
institués sont impubéres ; mais s’il y en a de pubéres parmi eux,
cette inégalité ne permet pas d’admettre la précédente solution.
La substitution réciproque ne vaudra que comme substitution vul-
gaire. Ainsi 'ont décidé Sévere et Antonin : Incongruens enim
videbatur, wl in altero duplex esset substitutio, in altero sola
vulgaris (3).

La substitution pupillaire s’accorde a merveille avec les idées
romaines de copropriété, d'unité de personne. Tester pour ses
continuateurs, ¢’est encore tester pour soi-méme. On n’y voyait
pas de dérogation choquante au grand principe : On nepeut tester
que pour soi. Il a semblé bon que les volontés du pere fussent la
loi, larégle dela familia, jusqu’aun jour on, patrefamitias defuncio,
les volontés du fils sui juris et pubére s’y substituent légalement.
En attendant, la prévoyance paternelle éviteh I'impubére de mou-
rir intestat. C'est ainsi que s’est introduit 1'usage de tester au
nom de ses enfants impuberes, institution valable pour les enfants

(1) Inst. Just., 1. II, t. XVI1, Pr.
(2) L. IV, Pr., Dig., de Vulg. el pupill.
(3 L. 1V, ¢ 2, Dig., de Vulg. el pupill.
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males jusqua ce quils aient quatorze ans, et pour les filles
jusqu’a leur douzieme année, pourvu, bien entendu, que les uns
et les autres soient restés jusqu’a cet ige in potestate. La palria
polestas est indispensable; on ne peut donc substituer de lasorte
aux émancipés, tandis qu’on le peutaux posthumes, aux petits-
fils, enfin a tous les descendants que la mort du testateur rendra
sut Juris; sed si eos patres preecedant, dit Ulpien, ila demum
substitui eis potesl, si heredes instilu/i sint, vel exheredati : ila
enim post legem Velleiam succedendo non rumpunt tesiamentum;
nam st principale ruptum sif testamentum (par leur agnation ou
leur quasi-agnation), e/ pupillare evanuil (1).

Bien que la substitution pupillaire tienne lien de testament
a I'égard du fils, en réalité ce n’est, a I'égard dupére, qu'un acces-
soire de son propre testament, et, par suite, le pére qui veut sub-
stituer doit commencer parse choisirun héritier (2), puisque, sans
cette institution fondamentale, nul article du testament ne peut
valoir, ou, pour mieux dire, il n'y a pas de testament.

D’ordinaire, ¢’était par un seul et méme acte que le pere tes-
tait pour lui et pour les siens. Dans tous les cas, les deux testa-
ments n'en font qu'un, pro uno habenfur (3) : c¢’est V'expression
d'Ulpien, et Justinien se sert d’expressions analogues, lorsqu’il
dit : Unum feslamenium est duarum causarum, id est duarum
heredilatum (4). L'unité juridique des deux testaments tient
d 'étroite dépendance qui rattache la substitution a [insti-
tution. C'est le cas d’appliquer 'adage : Accessorium sequilur
principale. L’accessoire, ¢’est I'institution secondaire, quant a
'hérédité du fils, le principal étant I'institution du pére, quant
a sa propre hérédité. Les rapports entre les deux testaments sont
tels que si celui du pére est nul, celui du fils est nul de méme. La
substitution ne peut subsister sans l'institution principale — capuwt
el fundamenium — de ce testament wn en droit, mais souvent

(1) L. 1L, Pr., Dig., eod. Lit.

2) L. 1, § 3, Dig., cod. tit.

(3) L. XX, Pr., Dig,,de Vulg. et pupill.
() Inst. Just., I 1. XVI, 2,
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double ou triple en la forme, puisqu’on peut substituer par actes
séparés, postérieurement a V'institution. Nulle uniformité n’est
dailleurs exigée dans la confection de ces actes successifs : Si
pafer sibi per scrip/uram, dit Ulpien, filio per nuncupalionem,
vel confra fecerit festamentum, valebif (1).

La séparation matérielle des deux faits produit cctte autre
conséquence que celui qui a fait son propre testament avant
d’avoir acquis la puissance paternelle, pourra néanmoins substi-
tuer valablement si, lorsqu’il substitue, la pofesfas existe. Quel-
qu’un choisit pour héritier un impubére ex/raneuslors de la con-
fection du testament : si, par adoption ou par adrogation, le tes-
lateur acquiert la puissance paternelle, il pourra dés lors substi-
tuer a Uinstitué, poferil ei substifuere (2), dit Ulpien. Remarquons
que, puisqu’il s’agit de substitntion pupillaire, c’esticide I'adroga-
tion desimpuberes qu'Ulpien veut parler. Avant Antonin, quand le
pubere seul pouvait étre adrogé, I'adrogation n’était pas un mode
d’acquérir, avec la patria palestas, le droit de substituer pupillai-
rement. Lorsqu’onpermitl’adrogation desimpubeéres, on la soumit
a des conditions protectrices (quibusdam condifionibus) indiquées
dans les Institutes (3). L'une de ces conditions est la caution
donnée par I'adrogeant de rendre les biens du pupille, en cas de
mortavant la puberté, illis qui, siadoptio facta non esset, ad succes-
sionem ejus venturi essen/, et, par conséquent, au substitué pupil-
laire qu'avait pu nommer le parens na/uralis lorsqu’il avait encore
son enfant en puissance. Mais quid, a I'égard du substitué pupil-
laire nommé par 'adrogeant lui-méme, lorsque 'adrogé meurt
ante puberfalem? Ulpien répond a la question dans deux passages
du Digeste, liv. Let liv. XXVIII (4). C’est au deuxiéme texte qu'il
faut s'attacher pour avoir toute sa pensée. Le jurisconsulte s’ex-
prime ainsi: In adrogalo impubere dicimus ad subslitutum ejus ab
adrogalore datum non debere pertinere ea, que haberet, si adro-

1) L. XX, § 1, Dig., de Vulg. ¢l pupill.

2) L. 11, Pr., in fine, Dig., eod. tit.

(3) Inst. Just., L. I, t. XI, § 3.

i L XXII, ¢ 1, Dig., de Adopt.; ). X, 56, Dig., de Vulg. el pupill.



gatus non essel ; sed ea sola, que ipse ei dedit adrogator : nisi
forte distinguimus.... Nulle quant aux biens personnels de I'a-
drogé, vu I'obligation de les rendre a qui de droit, la substitution
de .I'adrogeant n’était valable qu’a I'égard des biens qu’il avait
donnés ou fait donner au pupille mort impubére, & 'exception
peut-étre encore de la quarte, quam omnimodo ex rescripto divi
Antonini debuif ei relinquere, dans les cas d’émancipation sans
juste cause, ou d’exhérédation sans motifs suffisants. Peut-étre
alors serait-il bon de distinguer entre cette quarte et le reste : ce
n’est pas I'adrogeant, c’est la loi qui la donne et, pour la donner,
en dépouille I'adrogeant, dépouillement qui devrait étre irrévo-
cable, et qui, par le fait, serait incomplet, si I'adrogeant pouvait
on disposer encore, grace au droitde substitution. Pourquoi done
atténuer sa peine en lui laissant une pareille faculté ? Ne serait-
il pas raisonnable de ne faire porter la substitution que sur les
biens vraiment donnés par l'adrogeant, mais non sur l'espéce
d’amende qu’on lui impose sous le nom de quarte Antonine ?
Tel n’est pas cependant I'avis de Scaevola, qui permet la substitu-
tion quant a la quarte. Ulpien en étend les effets aux biens
acquis aliunde quam ex re adrogaloris, toutes les fois que la cause
d’acquisition se rattache a l'adrogation : Amplius pulo, nous
dit-1l, ef si quid beneficio adrogaloris adquisiil, el hec substi-
lulum posse habere : wlpula adrogaloris amicus, vel cognalus ei
aliguid reliquit.

On n’a pas a chercher l'origine des biens, lorsqu'a défaut
d’adoption ou d’adrogation, l'unique substitué est celui qu’a
choisi I'ascendant naturel, au temps ot il avait ses enfants en
puissance. Peu importe la provenance ; tous biens, sans distine-
tion, vont a ce substitué : ad substitulos pupillares pertinent, el si
que poslea pupillis obvenerint; neque enim suis bonis leslalor
substituit, sed impuberis (1). |

Gaius (2) nous apprend qu'il était d’usage de joindre tout bon-

(1) L. X, § 5, Dig., de Vulg. el pupill.
2) Gaii C., 1, § 181.




nement a l'institution la substitution vulgaire, parce que, dit-il,
la substitution vulgaire n’appelant le substitué & 'hérédité qu’a
défaut de I'institué, et Vinstitué ne faisant défaut que s’il meurt
du vivant du pére, en ce cas on n’a rien i craindre de la part
d’un homme qui ignore les droits éventuels 4 lui conférés par un
testament occulte et secret pour tous du vivant du testateur. Le
testateur, au contraire, avait I'habitude de cacher, eacheter au bas
du testament, la substitution pupillaire (les Zabulas pupillares),
avec défense expresse, in priore parte, d’ouvrir les tablettes infé-
rieures, lant que son fils serait vivant et impubére ; et telle était
encore, au temps de Justinien, 'indélicatesse des meeurs romaines,
que les Institutes (1) conseillent aux personnes prudentes de ne
pas négliger les mémes précautions, qui sont contre les substitués
ce qu’a été la substitution elle-méme contre les héritiers ab inte-
stat, une garantie toujours bonne a prendre, ne post obitum paren-
tis periculo insidiarum subjectus videatur pupillus.

Ainsi, le pére mort, ses volontés dernitres protégent la per-
sonne et les biens de I'enfant, tant que 'enfant n’est pas pubére,
ou meme quelquefois aprés sa puberté, lorsqu'un reserit du
prince autorise le pere a tester pour ce fils que quelque infirmité
empeche de tester lui-méme (2). C'est cette autorisation que
Justinien généralise (3). Nous n’avons pas 4 nous en occuper ici,
car la substitution dite quasi-pupillaire est permise & tout ascen-
dant, qu’il jouisse ou non de la puissance paternelle. Or, nous
n’étudions que les priviléges de la pafria pofestas.

Ces derniers priviléges sontencore augmentés sous I'empire, en
faveur de tous les militaires. Le miles peut tester — jure mili-
tari— tant pour son fils que pour lui-méme ; il peut tester pour son
fils sans tester pour lui: quod testamentum valebit, si forte pafer,
vel in mililia, vel intra annum militie decessi! (4). Quid, au cas

(1) Inst. Just., 1. 1I,t. XV, § 3.

(2) L. XLIII, Pr., Dig., de Vulg. ¢t pupill.
(3) Inst. Just., L. LI, t, XVI,§ 1.

§ L. XV, 5, Dig., de Testam. milit
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ot U'hérédité du militaire n’est I'objet d’aucune adition? La sub-
stitution vaudra-t-elle? Oui, dit Tryphoninus (1), puisqu’un
soldat a droit de tester pour son fils sans tester pour lui-méme,
contrairement 4 ce principe général : Quisquis impuberi testamen-
lum facit, sibi quoque facere debel ; soli filio non poterit (2). Nous
avons donc ici deux testaments distincts, pouvant se passer 'un
de l'antre; et si le nom de substitué s’applique encore a I'héritier
donné par le pére a son fils, ¢’est un abus de langage que I'éty-
mologie ne saurait justifier. En fait, ce sont deux institutions
principales, sans subslilufion, sans institution dépendante et
subordonnée,

Autre dérogation. Nous avons vu plus haut qu'en principe
la substitution devra porter sur tous les biens de I'impubere. Le
miles a la faculté de la restreindre aux biens par lui transmis dans
son institution (3). Quant a ces derniers biens, il pouvait méme
encore tester pour ses enfants puberes. Papinien m’en fournit la
preuve : « Un centurion, dit-il, en prévision du cas ou ses enfants
mourraient mineurs de vingt-cinq ans et sans postérité, a fait
pour eux une substitution directe : s’ils meurent avant quatorze
ans, le substitué prendra, suivant le droit commun, les biens
propres du fils avec les biens du pére ; au contraire, il ne prendra
que les biens du pére (et fructus mventos in hereditate), s’ils ont
dépassé I'age ou I'on est impubere.(4).» Ainsi restreinte aux biens
transmis a l'institué par 'instituant lui-méme (5), la substitution
était possible au miles, méme & I'égard de ses enfants émancipés,
non jure palris, mais jure milifari. Nous n'insisterons donc pas
sur un privilége ou la palria polesias n’était pour rien.

() L. XLI, § 5, Dig., eod. tit.
(2) L. 11, § 1, Dig., de Vulg. et pupill.

(3) L. X, § 5, Dig., de Vulg. et pupill.

(4) L. XV, Dig., eod. tit,

) L, XLI, § 4, Dig., de Testam. milil.
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CHAPITRE 1IV.

PATRIA POTESTAS AU POINT DE VUE DES BIENS.

SECTION L.

Effets guant aux biens entre le pére et I'enfant.

Nous lisons dans les Institutes de Gaius : Adquiritur nobis non
solum per nosmelipsos, sed eliam per eos quos in polestate, manu
mancipiove habemus (1); et dans celles de Justinien, la repro-
duction du méme passage, a I'exception des mots manus et
mancipium, deux mots correspondant a des rapports de droit
tombés en désuétude (2). L'expression polestas, large, com-
préhensive, est conservée comme s’appliquant a la fois aux
enfants, aux esclaves ; nam potestatis verbo, nous dit Paul, in
persona liberorum palria polesias, in persona servi dominiumn
significalur (3). Or, c’est un principe absolu dans I’ancien droit,
que Gaius formule en ces termes : Qui in potestale nosira est,
nihil suum habere pofest (4). D’ou cette double et rigoureuse

1) Gair C., 11, § 86.

(2) Inst. Just, 1. II, t. 1X, Pr.

(3) L. CCXY, Dig., de Verb, signif.
(4) Gaii. C., 11, § 87.



i —
conséquence qua’en principe le parens n’acquiert rien pour son
fils, tandis que le fils acquiert tout pour son parens, que la
palria polestas provienne d'un mariage ou d’une adoption.

1° Rien n’est acquis au [ils par son parens. —Un pére a stipulé
de I’argent pour sa fille : c’est a lui qu’est acquise 1'obligation.
Les empereurs Severe et Antonin le disent : Si fili@ tue, quam
in poleslate habebas, pecuniam dari stipulatus es : paratam obli-
gationem exercere non prohiberis (1). Vous avez un fils en puis-
sance : si, dit Justinien, vous stipulez pour lui, ¢’est comme si vous
aviez stipulé pour vous-méme, quia vox lua lanquam filii est, sicul
filii vox lanquam tua intelligitur (2)... pourvu cependant qu'’il
s’agisse de choses qu’il ne vous est pas impossible d’acquérir, res-
triction contenue dans les derniers mots du texte : In iisrebus que
tibt adquiri possunt. C’est une allusion au droit des pécules dont je
m’occuperai bientét, et sans doute aussi i la distinetion juridique
entre la stipulation d'un droit et Ia stipulation dun fait: Quod
dieitur patrem filio ulililer stipulari, quasi sibi ille siipularelur,
hoc in his verum est, dit Paul, que juris sunt, queque adquirt patri
possunl : alioquin si factum conferatur in personam filii, inutilis
erit stipulatio, veluti uf fenere ei vel ire agere liceal (3).

2° Toul est acquis par le fils au parens. —On ne distingue plus,
comme au cas précédent, les stipulations .de droit des stipula-
tions de fait : Confra, dit encore le texte précité, filius u/ ire patri
liceat, stipulando adquirel ei : imo el quod in suam personam
conferre non polest, hoc palri adquiral (4). De ce qui précede, il
résulte tout d’abord que la stipulation du filius est valable : Pu-
pillus ex quo fari ceperit, recte stipulari potest (5), nous dit
Gaius. Le fils stipule et il acquiert. S'il n’acquérait pas, comment
pourrait-il transmettre ? II acquiert, mais le bénéfice de ladite

(1) L. II, Code, de Contratl. et commilt. stipul.
(2) Inst. Just., 1, I1I, t. XIX, § 4, in fine.

(3) L. CXXX, Dig., de Verb. oblig.

(4) Idem, in fine.

(5) L. CXLI, § 2, de Verb, oblig.




acquisition ne reste qu'un instant de raison sur sa téte, pour
Passer immédiatement, ipso jure, sur la téte de son parens.
Ce droit absolu souffre encore quelques restrictions. Déja Gaius
en indique une capitale, relative i I'adstipulation : Is qui in po-
leslate patris est, parenti non adquirit adstipulando, quamuvis
ex omnibus celeris causis stipulando ei adquirat (1). J'y revien-
drai. De plus, I'étude des pécules nous fera signaler d’autres
dérogations ; mais, avant d’étudier I'exception, il est bon d’exa-
miner la regle sous toutes ses faces. On la trouve appliquée sous
des aspects divers, suivant que le fils stipule pour son parens,
I'esclave du parens, pour son propre frére, enfin pour lui-méme.
Or, dans tous les cas, c’est toujours le méme droit. Done 1'obli-
gation est acquise au parens, soit que le fils ait stipulé :

1° Pour ce parens, le chefl de la famille, car hi qui sunf in
aliena potestate, his in quorum sunt potesiale, habere licere sti-
pulari possuni ea ralione, qua celera quoque his possunt slipu-
lari (2); tandis qu’en principe : alleri stipulari nemo polest (3),
sauf le cas d’addition d’une clause pénale, l'intérét étant la base
de toute action. A vrai dire, 2 mes yeux, il n’y a pas ici déroga-
tion formelle, le pére et le fils en puissance étant de véritables
cointéressés. "

2° Pour un esclave du parens. Pomponius nous l'atteste : Si
filius meus servo meo stipuletur, adquiritur mihi (4).

3° Pour un frére soumis a la méme puissance, car quod
servus meus meo servo dari stipulatur, id perinde haberi debet,
ac si mihi stipuletur (5). Or 'ancien droit assimilait, sous ce rap-
port, les fils de famille aux esclaves.

4o Pour lui-méme : Quodcumque stipulatur is qui in alterius
polestate est, pro eo habetur ac si ipse esset stipulatus (6) ; et ce

1) Gaii €, 1L, § 114.
(2) L. XXXVIIL §6, de Verb. oblig.
(3) L. XXXVIIL § 17, eod. tit.

(%) L. XL, idem.

(3) L. 1, § 3, de Stipul. serv.

(6) L. XLV, Dig., de Verb, oblig.
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résultat est produit lors méme que le pere aurait défendu la sti-
pulation : Filiusfamilias vetanle parenle, si pecuniam ab alio
stipulatus sit, nihilominus obligal parenti promissorem (1).

Supposons une stipulation conditionnelle et I'événement de la
condition postérieur a I’émancipation du stipulant ; méme en ce
cas, l'action compéte au pére, parce qu’on se reporte au moment
du contrat (2). Le méme parce que nous explique comment, dans
le cas d'une obligation alternative (quand le fils ita stipulatus
est, illam rem awt illam, ulrum ego velim), le pere profitera de
I"acquisition réalisée par I'eventus conditionis, si sa potestas exis-
tait encore au temps de la stipulation. Le contrat s’était formé
sous la condition suspensive d'un choix a faire (electio personalis
quant au filius) (3). Ce choix fait, on remonte au moment du
contrat pour établir les droits du pére.

Supposons maintenant qu'un paterfamilias se donne en adro-
gation : la puissance paternelle, acquise a I'adrogeant, lui fait
acquérir tous les biens de 'adrogé, exceptis iis, dit Gaius, que
per capitis deminulionem pereunt (4). Excepté ces droits essen-
tiellement personnels qui s’éteignent avec sa personne civile,
l'adrogé transmet tout ce qu’il possede, ses res corporales el
incorporales, 2 son nouveau parens, effet rétroactif que ni les
XII Tables ni les édits du préteur n’avaient établi, mais qui fut
sans doute introduit dans la pratique par une pensée d’assimila-
tion avec un des effets légaux de la paternité naturelle (5). On a
raisonné par analogie. Adoptivi palres, patres naturales, du
moment qu’ils sont patresfamilias, ont les biens acquis par leurs
enfants en puissance; tout ce qui est transmissible leur est
transmis. Jusqu’a nouvel ordre, les fils ne peuvent rien avoir en
propre.

Toutefois, 1l faut se garder d’assimiler I'incapacité relative du

(1) L. LXII, Dig., eod. tit.

(2) L. LXXVIII, Pr,, eod, tit.

(3) L. LXXVI, Dig., de Verb. oblig.
4) Gaii C., 111, § 83.

(8) Idem, § 82.
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fils & l'incapacité absolue de l'esclave. Aristote a raison de
définir I'esclave un instrument vivant, susceptible de manier
d’autres instruments (1).... Cet outil, vivant d’une vie végétative,
mais mort au point de vue du droit, ¢’est une chose qu'on pos-
séde el qui ne saurait posséder. Rien n’appartient a rien ; or, I'es~
clave n'est rien, pro nullo habetur (2), nullum caput habet (3),
pour le jus civile. Donc, il ne saurait étre, pour son propre
comple, créancier ou propriétaire.

Autre est la condition du filiusfamilias. Si, pendant quelque
temps, a la lettre on peut dire que le fils est au pere une pro-
priété, ¢’est un droit primitif dont on s’écarte vite, et de bonne
heure on voit nettement détachée la personnalité de I’enfant en
puissance, personnalité sans doute effacée devant la majesté du
palerfamilias, mais, d'un autre coté, mise en pleine lumiére,
quand la persona du parens n’est plus en jeu pour la neutraliser
et I'absorber en elle. Cette absorption étant purement relative, en
principe le fils peut toujours acquérir, et si ses acquisitions ne lui
restent pas, vont immédiatement au pere, c’est grice a l'idée
d’unité dans la famille, idée unifiant dans la personne du pére les
personnes de ses enfants, concentrant leurs biens dans son patri-
moine, d’ol ce codominiwm dont j'ai déja parlé, sorte d’associa-
tion qui dure tant que dure la patria potestas, ¢’est-a-dire souvent
jusqu’a lamort du pere, s’il lui plait, et aussis’il plait i ses enfants,
maitres de refuser une émancipation qui ferait cesser la société
qui les lie (4). Ce refus d’ailleurs n’était guere a redouter, car la
libre gestion des biens a trop d’appats pour étre souvent repoussée
par ceux qui sont capables de la prendre en main. Sans doute,
en remontant par l'imagination a cet dge d’or ou les plus saints
patriarches, anges a peine déchus, veillaient avec tendresse sur
le bercean du genre humain, on peut se figurer un état social ou
les fils de famille n’avaient nulle raison pour se soustraire a I’au-

‘1, Aristote, Politique.

2! L. XXXII, Dig., de Req jur.
3) Inst. Just,, I, t. XVI, § 4.

'4) Paul, Sent., I, 25, 5 1.

)
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torité paternelle, assurant, conservant leurs droits, leurs intéréts
avec une telle sollicitude qu’ils ne pouvaient vraiment mettre
leur liberté, leur tranquillité, leur fortune mieux a couvert qu'en
les placant, en les laissant sous I'égide d’un pareil pére, auquel
ils étaient & tout jamais attachés par les liens de respect et de
reconnaissance.... Mais il y a loin du patriarche biblique an
palerfamilias romain. Les moeurs romaines, rudes, égoistes,
changent en despotisme un pouvoir protecteur ; d’ou cet instinet,
d’ou ce besoin d'indépendance qui devait étre d’autant plus vif
chez les fils de famille, a Rome, que leurs liens de dépendance
é¢taient plus étroits, et partant plus insupportables. Et cependant,
il fallait supporter jusqu'au bout cette forte attache; jusqu’au
bout, et souvent ce hout n’arrivait pas. Aussi voyons-nous le
chef de famille lui-méme, prenant en pitié ses subordonnés,
céder a leurs veeux et quelquefois accorder une satisfaction par-
tielle 4 leurs légitimes aspirations, en leur accordant, a titre de
récompense, ou en guise de consolation, 'administration de
quelques biens détachés de son patrimoine. Ce pusillum palri-
monium (1), c¢’est l'origine des pécules dont nous allons nous
occuper.

Remarquons, au sujet de ces premiers pécules, qu’a cause de
I'idée d'unité de personne, les membres de la familia qui rece-
vaient ainsi des biens particuliers (aliquid separalum a ratio-
nibus palrisfamilias) n’obtenaient sur eux que des droits pré-
caires (ue le parens leur donnait ou leur retirait a son bon plai-
sir. Peu 2 peu cependant, on sentit le besoin d’accorder au fils
un patrimoine distinct, des droits non plus précaires, mais
définitifs, pour lesquels il aurait capacité compléte ; mais, par
respect pour les droits sacrés du parens, pour I'antique organi-
sation de la famille, on se contenta de faire finir la minorité sans
fin des enfants pour certains biens et dans certains cas seule-
ment, a I'égard desquels on déroge au droitcommun. Voyons ces
dérogations ; étudions ces divers pécules.

d) L.V, 83, Dig, de Pecul.
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De ces mots peculium a patre profectum (1), empruntés i
la langue des jurisconsultes, les commentateurs ont fait pécule
profectice, el nommé pécule advenlice, quod extrinsecus advenit,
aliunde quam ex re patris. Il nous faut insister sur cette distinc-
tion, d’une extréme importance au point de vue des droits du
palerfamilias. Le pécule vient-il de lui, lui seul en est proprié-
taire, A cet égard, I'ancien principe se maintient. Si le pére a
laissé, par pure tolérance, les enfants jouir ou administrer, ¢’est
une concession qui ne saurait fonder, au mépris de ses droits, une
propriété nouvelle, Tel était primitivement le droit commun qui
régissait tous les pécules sine ulla distinctione (2). Mais l'intro-
duction du pécule cas/rens opére dans la famille romaine une
vraie révolution qui se fait insensiblement au commencement de
I'empire, et par sa date justifie cette pensée de Montesquieu: « La
puissance paternelle se perdit a Rome avee la République (3). »
Désormais, il faudra distinguer avec soin ce peculium mililare,
dont le fils de famille est plein propriétaire, du pécule civil,
peculium paganum, qu’'un peu plushaut jai divisé en profectice
et adventice. Nous aurons de méme a décomposer notre pécule
militaire en casfrens et quasi castrens, ce qui nous donne quatre
sortes de pécules. Pour les distinguer, pour les reconnaitre, 1l faut
considérer I'origine des biens.

1. =— PECULIUM PAGANUM.

1° Pécule profectice. — Profectitium peculium est, nous dit
Yinnius, quod a palre sive contemplatione palris ab alus, ad filium
proficiscilur (4). Justinien maintient, 2 I'égard de ce pécule, le prin-
cipe de I'ancien droit : Sancitum est, disent les Institutes, ut si
quid ex re patris filio obveniaf, hoc secundum antiquam observa-

(1) L. IX, Dig., de Caslr. pecul.

(9) Inst. Just., |. Il, t.IX,S 1,

(3) Montesquieu. Espril des lois, 1. V, ch. VIL
‘§) Vinnii C. Just. Inslil.
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tionem, tolum parenti adquiratur. Que enim invidia es/, quod
ex palris occasione profectum est, hoc ad eum reverfi (1)? Donc
encore, sous Justinien, a la mort du chef de famille, nous appli-
querons au pécule profectice ces constitutions de Dioclétien et
Maximien : Certum est liberorum peculia post mortem patris in
heredifalem dividendam ad communionem esse revocanda (2)....
Unde consulle ac pro juris ratione collalionem [ralribus fuis
quos in palris communis morlis lempore [uisse polestale proponis.,
offeres (3). Cette collatio est obligatoire si le pécule n'a été 'objet
d’un prélegs (4) ; tandis que, 8’1l s’agissait d'un péecule cas/rens ou
quasi casfrens, il n’y aurait pas lieu a communicatio.

Malgré ces restrictions, le pécule profectice offrait encore au
fils de sérieux avantages. S'il est vrai qu’en principe l'intérét du
pere l'emporte sur celui du fils, ces intéréts sont distingués et
séparés par la constitution de Claude qui, lorsque le pére estsaisi
pour dettes et voit tous ses biens confisqués, réserve au lils ce qui
compose son pécule (5). Ce péeule, dont Iajmlirssance? méme preé-
caire, n’était pas sans ulilité, survivait enfin tres-souvent a la
puissance paternelle. Sans doute, si le fils émancipé retient,
contre la volonté du pere, les dons qu’il a recus de lui lors-
qu'il était en sa puissance, le paterfamilias peut les revendiquer :
il na pas cessé d'en étre propriétaire : penes eum dominium
remansi/ (6). Une illégale rétention n’a pu conduire i son expro-
priation, Mais si la volonté contraire du parens n’avait pas ¢té
formellement exprimée, le peculium non nominatim ademptum
suivait I'enfant émanecipé, la séparation se continuant en |'état ol
¢taient les deux patrimoines pendant la durée de la potestas. Le
nouveau sui juris pouvait usucaper les divers objets du péeule (7).

(1) Inst. Just., l. 11, t. 1IX\.

2) L. XIII, Code, Fam., ercisc,

3) L. X1I, Code, de Collal.

4, L. XXXVIII, Dig., de Cond. indeb.
$) L. 1L, § 4, Dig., de Minor. vigint.
6) L. XVII, Code, de Donal,

(7, Vatic. fragm., 260.
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Papinien nous cite en exemple un pere qui avait donné des
esclaves a sa fille en puissance, et ne lui avait pas retiré ce pécule
lors de son émancipation. Ex postfacto donationem videbatur
perfecisse (1), ajoute le jurisconsulte. Ex pos/facto : pas de do-
natio perfecta entre le pere et 'enfant en puissance, parce qu'il
'y a pas de dette civile possible entre cux : Fnutilis est stipulatio,
stab eo stipuleris qui tuo juri subjectus est, vel si is a te stipu-
letur (2); et il n'y a pasde dette civile, parce qu'il n'y a pas
d’action : Quod non magis cum his quos in potestate habemus,
quam nobiscum ipsi agere possumus (3).

L obligation, ainsi privée de la sanction qui la rendrait civile,
hen existe pas moins, en tant que naturelle, entre le parens et
le fils, quel qu’ait été d’ailleurs le role joué par chacun d’eux au
contral.

Supposons done d’abord le pasens créancier, par suite d'un
muluum que le filius rembourse apres son émancipation. Dans
espece, le fils pourra-t-il répéter? Non, répond Africain, si le
pére n’a rien retenu du péecule, car alors il reste toujours une
obligation naturelle. La preuve que le pére a droit de rétention,
¢’est que, siun étranger eut — intra annum — agi de peculio, le
pere edit pu déduire sa propre créance (4). Telle est aussi la regle
enseignée par Ulpien qui déduit du pécule les eréances du maitre,
quia prevenisse dominus el cum servo suo egisse creditur (3).
Disons du pere ce qu'il dit du maitre, du fils ce qu’il dit de I'es-
clave: car, a cet égard, le droit est le méme pour tous ceux (ui
sont tn polestale.

La méme solution, dans 'hypothése inverse, se justific a
l'aide du méme argument. Soit un fils eréancier, le pere débi-
leur, Si le pere, apres 'émancipation du fils, a payé ce qu’il lui
devait, c’est l'acquittement d'une dette naturelle excluant la

1) L. XXXI, § 2, de Donal.

2) Inst. Just., 1. Il1, t. XIX, § 0.

(3) L. XYI, Dig., de Furl.

4) L. XXXVIII, §1, Dig., de Cond. indeb.
(3) L. IX, § 2, Dig., de Pecul,
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répétition. Si, dans le courant de I'année, un tiers eut agi de
peculio, on aurait compté dans le pécule le montant de la dette
du pere; car, etsi precario res filio dala sit, pourtant, de peculio
pater obligatur (1). Le pere est obligé méme envers son filius,
quia nalurale debilum adgnovit. Mais, dira t-on, c'est une erreur
de droit ; cette dette, il n’eit pas voulu la reconnaitre ; il s’est
cru forcé de payer, pensant qu’on avait quelque action pour I'y
contraindre. Ne ferez-vous pas droit a sa réclamation? Non, dit
Tryphoninus; méme en ce dernier cas, I'erreur n'empéche pas la
dette, et la dette exclut la répétition: Debiti vel non debiti ratio
in condictione naturaliter intelligenda est (2). Pas de répétition,
méme pour I'héritier payant la dette du pere au fils exhéréde,
mais cependant non dépouillé de son péeule (3).

Quid de ce payement forcé qu’'on appelle la compensation ?
Nous en admettrons la validité, sauf les cas de dol ou de [raude.
Nous admettrons de méme la validité des garanties qui résultent
d’un constitut, d’une hypothéque, d'une expromission ou d’une
fidéjussion. Touteflois, pourla fidéjussion, Paul distingue et nous
distinguons avee lui. Le pére est stipulant et le fils promettant :
Fidejussor acceplus tenetur. Confra, lorsque les roles sont inter-
vertis, ¢’est-a-dire quand la stipulation vient du fils, la promesse
venant du pere, ex diverso, non lenelur fidejussor (4). Si, dans
ce cas, la fidéjussion est exclue, ¢’est que sans doute il ne paraissait
pas possible qu'a I'occasion d’'un débiteur qui ne devait rester tel
quautant qu’il le voulait, existdt un fidéjusseur — pro eodem e/
eidem obligalus ; — c’est que, tant que dure la patria potestas,
I'obligation du pére, purement potestative, ne saurait constituer,
en faveur de son fils, une véritable créance, et qu’en réalité le fils
n’est eréancier qu’une fois émancipé, s’il retient son pécule, de
I'aveu du pere (5).

1) L.V, §4, Dig., de Pecul.

(2) L. LXIV, Dig., de Cond. indeb.
(3) L. XXXVIII, §2, Dig., eod. tit.
4) L. LVI, §1, Dig., de Fidej.
(3) M. Machelard, Oblig. nal.




Ce que je viens de dire des rapports de droit entre le fils et son
parens wnaturalis, sapplique a l'adrogeant, ce fictivus parens
auquel la pafria potestas est acquise. En conséquence, ses rela-
tions juridiques avec I'adrogé sont aussi régies par notre régle
capitale et générale que Gaius formule ainsi: Lis nulla nobis
esse polest cum eo, quemin potes/ate habemus (1). Le filsn’a point
d"action contre son pére (2). Le pére n’en a point non plus contre
son fils, car natura rei impedimento est (3). Que la paternité soit
réelle ou fictive, mémes entraves et méme impossibilité, Si a
me fuerit adrogatus qui mecum erat litem contestalus, vel cum
quo ego, solvi judicium Marcellus scribil : Quoniam nec ab initio
inter nos poluil consistere (4). Le droit d’action de I'adrogeant ne
peut renaitre, méme aprés |'émancipation de I'adrogé. Entre eux,
point de dettes civiles ; rien que des obligations naturelles, comme
entre un fils et son parens naturalis, et, par suite, Ulpien a raison
de dire : Ei qui debiforem suum adrogavil/, non restiluitus actio
in ewm, postquam sui juris fiat (5).

2: Péeunle adventice. — Empruntons encore # Vinnius sa défi-
nition du péeule adventice : Adventitium peculivm est, quod
aliunde (quam ex re patris) filio obvenit, sive id laboribus suis
acquisivit, extra causam armale auwl togate mililie, sive pro-
spera forluna et accessi/, pula ex malernis maternive generis
hereditatibus, lucris nuplialibus, legalis et hereditalibus amicorum.
Tout cela, dans le droit ancien, appartenait si bien au pere de
famille, que rien ne I'empéchait d’en dépouiller I'enfant, — per
quem hoc acquisitum est, — au profit de tel ou tel autre, méme au
profit d'un étranger (6); quod inhumanum visum esf, méme
avant Justinien, car déja Constantin avait, quant aux biens pro-
venant de la succession maternelle, soit ab intestat, soit testamen-

(1) L. IV, Dig., de Judic.

(2) L. VII, Dig., de Oblig. el act.
3) L XVI, Dig., de Furl.

(5) L 11, de Judic.

5) L. I, § &, de Cap. minul.

(6) Inst. Just., L 1L, ¢t IX, § 1.
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taire, restreint les effets de la pairia potestas qui désormais ne
devait donner au parens qu'un droit de jouissance viagere, la pro-
priété restant aux enfants (1).

Entrant plus avant dans la méme voie, Arcadius et Honorius
avaient établi que tout bien, venant de la ligne maternelle, d'un
grand-pére ou d’'un bisaieul , d’'une grand’'mére ou d'une
bisaieule, et transmis au petil-fils, a la petite-fille ou aux arriére-
petits-enfants par testament, par fidéicommis, par legs, donation,
par tout autre mode de libéralité, ou méme encore par succession
ab intestat, devrait étre gardé dans son intégrité par le pere aux
dits héritiers ou donataires, avec défense expresse au pere usu-
fruitier de disposer du hien d'une facon quelconque, ita ut quem-
admodum tpse super his rebus licentiam lotius polestalis amillil,
defunclo eo, filio filieve precipua compul/enlur, nec ab illis qui
ex parte suni coheredes, vindiceniur (2).

A la suite de cette constitution de I'an 395, il faut mentionner
une autre constitution de I'an 426, également restrictive des pou-
voirs du pere. Théodose et Valentinien avaient insisté dans cette
“derniere pour que désormais on ne reconniit au pere aucun droit
de proprité sur les dons ou legs dont son enfant en puissance
aurait été l'objet de la part d’un conjoint (3), et, quelque temps
apres, ils avaient ajouté une addition importante pour qu’en cas
de mort in patria polestate, de 1'époux donataire ou légataire,
ces biens fussent alors transmis aux descendants par droit d’héré-
dité, non aux ascendants par droit de pécule; spécifiant de plus
qu’en cas de mort sans enfants d’un fils qui laisserait son pére et
son aieul, avum paternum, chef de la famille, les biens prove-
nant de la ligne maternelle iraient an pére et non pas a 'aieul qui
n’aurait que 'usufruit par droit de puissance (4).

A leur tour, les empereurs Léon et Anthémius avaient régle

(1; L. 1, Code, de Bon. matern.
2) L.ll, Code, eod. tit.

3) L. 1, Code, de Bon. qua. liber.
4) L. 111, Code, eod. til.




la dévolution de tous les biens, — omnium rerum que ad filium,
vel filiam, nepoles sive pronepoles utriusque sexus in polestale
constitutos, ex priore, vel secundo, aul lertio, seu numerosiore con-
jugio pervenerint, ex dofe, vel quacumque donatione, seu heredi-
lale, vel legato, vel fideicommisso, — comme il suit : tout d’abord
aux enfants du défunt; i défaut d’enfants, h ses fréres et scears ; a
défaut de fréres et sceurs, i ses ascendants, sans préjudice du
droit d’usufruit légal réservé a I'ascendant paterfamilias, potesta-
tis jure, non hereditatis (1).

Enfin, Justinien avait couronné I'ceuvre par ses constitutions
de 'an 529. La premiére, v relative, datée du 15 kal. octob.
A7 sept.), s'applique 2 tous biens maternels. Rappelant tout
d'abord comment sont dévolus les biens acquis par convention
de mariage, aux enfants et petits-enfants, puis aux fréres et
sceurs méme de lits différents, & défant de fréres et sceurs du
méme lit, enfin, & défaut de ces deux catégories, au pére meme
du défunt, Justinien étend cet ordre successoral a tout ce qui
vient de la ligne maternelle : /ta el de his que materna linea per
quamcumaque occasionem, velinler vivos, vel perultimas dispositio-
nes, vel ab inteslato descendunt, similis osdo servetur (2).... Con-
stitution suivie de I' Authentique Ilaque, qui consacre le privilége
du double lien, quand les héritiers sont des fréres, le fils étant
mort inlestat et sans enfants (3).

La seconde, en date du 3 kal. novemb. (30 oct.), généralise
encore et s’applique 2 tous biens acquis par le fils en puissance,
— non ex ejus subs/antia cujus in potestate sil, sed ab aliis qui-
buscumque causis, — dons de fortune, ou produit du travail dont
la propriété reste aux fils de famille (dominium filiisfamilias inhe-
rens, ad exemplum tam maternarum quam ex nuplialibus causis
filiisfamilias adquisi/arum rerum (4), le pére n’ayant plus, comme

1) L. IV, Code, de Bon. qua liber.

'2) L. lI, Code, Comm. de success.

3) Nov. LXXXIV,ch. I, §1.

4, L. VL, Pr., Code, de Bon. que liber.
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par le passé, droit au tiers des biens adventices, lorsqu’il émancipe
sonfils (1). Laperte de toutdominium estcompensée dans ce dernier
cas par le droit qu'on donne au pére de retenir la moitié de cet usu-
{ruit qui, tant que dure la patria polestas, s’étend sur tous biens
adventices.

La jouissance du pére comprend 'usufruit légué 4 son fils en
puissance; or, en principe, en matiére de legs, la personne du pére
n'est considérée que pour savoir s'il y a testamenti factio : pour
tout le reste, c'est le fils qu'on envisage (cujus ex persona con-
stitit legatum (2), En conséquence, il semblerait que 'usufruit
devrait s’éteindre par toute diminution de téte (3), et surtout par
la mort du fils. Cependant Justinien tranche en faveur du pére
cette question qui avait divisé les esprits (4). 1l veut que l'usufruit
‘survive a ces divers événements. Il survivra méme, en faveur du
fils, aux diminutions de téte etala mort du pére, cum plerumaque
verisimile sil (lestatorem conlemplatione magis filiv quam patris
usumfructum ei reliquisse (5).

L'usufruit paternel a cette conséquence que le fils en puissance
ne peut disposer des biens dont cependant il est propriétaire. On
évite ainsile gaspillage des biens,—tristemexitum (6), — déplorable
effet des entrainements de la jeunesse ; mais, cum oporiet simi-
lem providentiam tam patribus quam liberis deferri (7), la Con-
stitution de Justinien a en vue, outre l'intérét des fils de famille,
'intérét non moins grand des péres, forcés de venir au secours
de leurs enfants tombés ainsi dans la misére, le devoir d’aliments
étant réeiproque. On permet done au pere, intéressé lui-meme a
la bonne gestion des affaires du fils et, par suite, investi de la
haute confiance du législateur, d’aliéner ou d’hypothéquer les

1) L. VL, § 3,de Bon.que liber.

(2) L. LXXXI1, § 2, Dig., de Leg., 2.

) Gais Inst , C. 3, § 83.

‘%) Vatic. fragm., 75.

'8) L. XVII, Code, de Usufr. ¢t habit.
6) L. VIIL, § 8, Code, de Bonis que lib.
(7) L. Y1, Code, eod. tit,

c
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biens de son fils en puissance, soit dans le cas d’urgence, de
nécessité, — propterinopiam, — soit méme encoreau cas d’avan-
tageévident, quand c’est la paterna pielasqui le pousse a vendre de
ces biens pour acquitter des legs ou pour payer des dettes, uf
illico reddalur s alienum el non usurarum onere pregravelur(1).
Ainsi le pére, simple usufruitier, fait acte de propriétaire lorsqu'il
agit conservatoirement, dans l'intérét du fils ; car, en tout autre
cas, 1l ne saurait passer les bornes de son droit: Fruc/uarius
causam proprielalis deleriorem facere non debel (2), bien que la
paterna reverenlia I'exempte des comptes et des garanties
(caulionibus, hypolhecis, etc.) exigés de tous les autres usu-
fruitiers.

Dans certains cas, d'ailleurs, cet usufruit lui-méme échappait
au parens. Sans parler ici du pécule militaire (nous y arriverons
bientot), disons que Justinien finit par y comprendre tous dons de
'empereur et de I'impératrice, de telle sorte que la personne en
puissance, ainsi gralifiée, se trouvait indépendante a I'égard des
objets donnés, la puissance paternelle, ici paralysée, n’octroyant
aucun droit au pere sur ces biens (3).

De plus, Justinien donne au fils la pleine propriété de la suc-
cession répudiée par le pere. Si, dit cet empereur, sur le refus
du pere, le fils voulait faire adition d’hérédité, le pére n'aun-
rait rien alors a réclamer, mais, bien entendu, ne serait pas
responsable des conséquences de I'acceptation (4) : QJui in aliena
esl polestale, non poles! invilum heredilali obligare eum in cujus est
polestale (5). Renversons I'hypothese et supposons le pere accep-
tant, prenant de sa propre autorité une succession que le fils ré-
pudie : point d'action contre ce dernier qui se décharge de toute
responsabilité par une volonté contraire. C'est I'application de ce
précepte d’Ulpien : Neque filiusfamilias repudiando sine palire,

‘1, L. VIII, Code, de Bonissque liber.

2) L. XIII, § 4, Dig., de Usufr. el quemadmod.
'3) L. VII, Code, de Bonis que lib.

‘4) L. V1II, Pr., Code, eod. tit.

%) L. VI, Pr., Dig., de Adquir. vel omiit.
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neque paler sine filio, alleri nocet (1).... Sous ce rapport, inde-
pendance réciproque.

Sont encore soustraitsa l'usufruit Iégal les biens donnés oulégués
par des ascendants, sous cette condition expresse que le pere
n’en aura pas la jouissance (2). Il est permis a la mere, a I'aicule,
— aliisque pa-entibus, — de disposer, en faveur de leurs descen-
dants, de ce qui leur reste, — postquam reliquerint filiis partem,
que lege debelur, — cn déniant tout droil au paterfamilias (in his
rebus quodlibel penitus parficipium). Kt comme. abstraction faite
de la légitime, on peut laisser ses biens méme aux ex/ranei, auquel
cas le pater n’aurait rien a prétendre (nulla ulililas ei nascerelur),
ce n'est pas seulement de la part des ascendants, mais encore de
la part de toute autre personne que pareille réserve sera validée
et génératrice d'effets légaux. Tous donateurs ou testateurs
peuvent done limiter leurs libéralités a la personne du fils en
puissance ; le palerfamilias n’aura rien a y voir, meéme au cas ol
'enfant est encore impubere, car alors le juge fait choix d'un
curateur, si le disposant n'a pris soin d’avance de munir I'enfant
d’un dispensator (3).

ltem (excipitur) hereditas fratris, sororisve ad quam una cum
patre admittituwr (4). Quelqu’un meurt sans enfants : sa succession
ira a ses ascendants les plus proches, en concours avee ses freres

germains ou ses sceurs germaines, et se partagera par portions
viriles (secundum personarum nwmerum) sans que le pere puisse
prétendre & l'usufruit des parts dévolues a ses fils on a ses
filles, son droit d’hérédité compensant amplement la perte du
droit de jouissance ().

[)'un autre coté, méme avant Justinien, le parens pouvait étre,
par mesure spéciale, en certains cas, privé de tout droit sur les

1), L. XILL, § 3, Dig., de Adquir. vel omiil.

2) Auth., Ezcipitur, Code, VI, de Bonis que lib.
'3) Nov CXVII, ch. L

5) Authent., Ilem, |. VI, Code, de Bon. que 1ib,
‘B8] Nov. CXVIII, ch. 11.
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biens. Papinien nous cite en exemple un cas de fraude : /mpera-
lor Hadrianus, cum Vivius Cerealis filio suo Vivio Simonidi,si 